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Das neue jd}tDei3erijd)e 3üulge|etjbud) unb feine 

Beöeutung für uns*). 

$ür ben 3uriften unb insbejonbere für ben 3ioilredjts- 
jurijten ift bie Aufgabe, aufeerfalb 6er 3unft über [eine BDiffen« 
fdfaft 3U jpredjen burd) bie Itatur bes $ad)s au&erorbentltd) 
erjd)roert. $ür biesmal allerbings war toemgftens bie tDafjl 
bes (Begenftanös fo 3iemlid} gegeben. 

*) Die Citeratur 3U öem (Befetj ift 3ttr 3eit 6er Katar 6er Sadje 
nacb, nod) eine Kleine. t)eran3U3iel)en jin6: £abanb in 6er 3urt|ten» 
3eitung XIII. 3abrgang Itr. 15 S. 833 ff. tDeol in B6. 32 6es 
flrdjios für bürgerliches Red)t S. 269 ff. un6 ITC. (Bmür, Die An» 
roenbung bes Red)ts näaVflrt. 1 bes fdiroeijerii^en 3ioilgefefc,bud}s. 
(Hblianblungen 3um |d}roet3erifd)en Redjt, herausgegeben oon TIT. 
<5mür, 26. tjeft). (ErJjeblidjer ijt bie Citeratur 3U 6en (Entwürfen, 
innerhalb 6eren Fjubers (Erlauterungen 3um Dorenttourf bes etbge* 
nöffifd)en 3ufti3* unb polijeUDepartements an erfter Stelle jte^en. 
3u nennen fin6 ferner 6ie tjefte XI, XII, XIV ber 3ürtd)er Beitröge 
3ur Red)tsuuffenfd)aft. 3ürid): Sdjultfjeü} u. Komp. 1906 u. 1907. 
3m übrigen Hann auf bie £iieratur3itate bafelbft unb bei tDenl 
a. a. (D. oeruriefen roerben. €ine fluseinanberfefcung mit ber Cite» 
ratur mar natürlid) bei einer Rebe ausgefdjlofjen. ITur gelegentlidj 
Konnte teils in ben beigefügten ttotert, teils burd) eüi3elne IDenbun« 
gen bes (Eertes auf biefetbe Be3ug genommen cd er öcn. Hn oerjefne* 
benen Stellen enthalt übrigens ber oorliegenbe Drudt Heile, bie, 
ber Potlftänbtgltett bes (ftebanfeengangs falber eingefügt, oon r)aus 
aus nirfjt 3um münblidjen Dortrag beftimmt toaren. 

H ä m e I i n , Das föweijerifciie ^iptlgefe^bntf}. 1 
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3n bas 3afjr 1908 fiel ein juriftifd)es (Ereignis oon tyer« 
oorragenöer Beöeutung. Arn 20. IKär3 hat in 6er Sdjroei^ 
öura) Ablauf öer für Herbeiführung einer Dolftsabftimmung 
gefegten Srift, ein oon 6er Bunbesoerfammlung einftimmig 
betroffenes (Befefc 6ie Sanfttion 6es Dol&stoiUens gefunöen, 
6as in mebr als einer r)inftfy 6as 3ntereffe nid)t blofc öer 
beutfdjen 3uriften, fon6ern auch, weiterer Kreife, insbefonbere 
im ftammoerroanöten Sü66eutfd^lan6, 3U feffeln geeignet ift. 
(Es ift 6ies 6as Sdju>ei3erifä)e 3ioilgefefcbudj com 10. De3em- 
ber 1907, burdj toeldjes unfer ttadjbarlanb 6ie gro&e lofeale 
3erfplitterung feines prioatrechts, an 6er es bisher, trotj öer 
im 3ab,re 1881 erfolgten Dereinheitlidmng 6es Red)ts ber 
Sd)ul6oerl)ältniffe, Brannte, nunmehr en6gültig übenounben b,at. 
3n Kraft treten foll 6as ©efefcbud) am 1. 3anuar 1912. Bis 
6ab,in fin6 6ie Rusfübrungsgefefce ab3ufaffen un6 6as ©Mi* 
gationenredjt in (Einfclang mit öem neuen (Befefc 3U bringen. 

Allein fd)on 6ie (Eatfadje, öafe 6ie Koöifihation in 6en 
beiben gefefcgebenben Körperfäjaften , 6em Itationalrat unö 
öem Stänberat, einftimmig angenommen nmröe, fteb,t ein3ig» 
artig 6a. (Salt es boä) tiefgreifenöe (Begenfäfje, insbefonbere 
3tDi[d)en öeutfäjer un6 fran3Öfifcb,er Reäjtsauffafjung 3U über- 
brücken unb manage alteingerou^elte unö liebgetooröene (5e* 
rootmheit 3um (Dpfer 3U bringen. Da| es trofc reidjftet (Ent- 
faltung oielgeftaltiger (Eigenart, trofc lebhafter politifc^er 
(Begenfätje unö trofc öes Dorhanbenfeins ftarfcer partinula- 
riftifd)*Ronferoattoer Unterftrömuugen in fo glän3enöer tDeife 
gelang, 3ur Hed)tseinl)eit öurd)3uöringen, roirö einen bleibenöen 
Ruhmestitel in öer 6efd}id}te öer fd}U)ei3erifd)en Demokratie 
bilöen. 

Die erfte Dorbeöingung für öiefen (Erfolg lag in öem ge- 
funöen prafttifd) oerftänöigen Sinn unö in öer polttifdjen 
Schulung öes Sä}u>ei3eroolRs. Die (Einfidjt in öie großen 
Dorteile, roeldje öie Dereinb,eitlid)ung öes Redjts mit ftd) bringen 
mufete, roar in öie toeiteften Kreife oerbreitet. tDob,leru>ogene 
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unb Mar oorgetragene (5rünbe perfehlten ibjen (EinörucR, 
namentlich aud} in ben 3ntereffenoertretungen bes Canbes, 
nicht Unb enbltd) u>ar unö blieb man offenbar, oor allem 
in ben Räten, fid) benmftt, ba& olme ein geroiffes ITtafe oon 
Kompromtffen in fold)en Sellen nichts 311 erretten ift. 

Htd)t 3um toenigften hat aud) öte überaus befonnene unö 
umfid)tige Art unb IDeife, mit ber bas eibgenöfft[d)e 3ufti3» unb 
Poli3ei«Departement in ber ga^en (befe^gebungsfrage oorging, 
3U bem (Enbergebnis mitgemir&t. 3n ausge3eid)neter IDei|e 
hat man es oerftanben, burd) (Einholung ber Kantonalen 
IDünfche, burd) Bilbung oon Kommilitonen unb r)eran3ielmng 
3abjreid)er (Ejpertengutachten, nicht 3um toenigften enbltd) burd) 
Unterteilung bes Departementalenttourfs unter bie öffentliche 
Kritifc, bie gan3e jurifti|d)e tDelt ber Sd)mei3 an bem tDerfc 
3U beteiligen, ebenfo aber auch bas allgemeine 3ntereffe bar- 
auf ^in3uIenRen. Keinem, ber ein tDort mitreben 3U Rönnen 
glaubte, mar ber tDeg tyer3U oerfd)loffen. 3eber burfte einer 
lorgfättigen Prüfung feiner Dorfchläge geurifj fein. Dennoch 
aber routbe ber einheitliche <£b,araftter baburd) gemährt, bafc 
alle 5äben toieberum in einer Qanb, berjenigen bes Rebafctors 
unb eigentlichen Derfaffers, 3u|ammenliefen. 

3n lefeter £inie ift unb bleibt bas <Be|efc unb beffen ein- 
ftimmige Annahme bas unmittelbare Derbienft eben jenes Re- 
bafetors, bes profeffors (Eugen fjuber in Bem. tDenn id) 
bie|e, auch in ber $chmet3 allgemein anerkannte tDahrheü 
ausfpreche, fo roirb baburd) bem Derbienft ber Departements« 
Dotfteher, bie es oerftanben haben, ben rechten Wann an ben 
rechten piafc 3U fteHen unb ihn gewähren 3U laffen, ben Korn- 
mifftonsoorftfcenben, Kommi|fionsmitgliebern unb Gutachtern, 
bie in treuefter Mitarbeit ihm 3ur Seite ftanben unb getoife 
auch ba unb bort noch eine beffetnbe Ijanb anlegten, nicht 3U 
nahe getreten. 

r)uber hö* nMjt allein bie (Brunblagen für bie gan3e 
(Befefcgebungsarbeit gefchaffen, er ift nicht blqfj fortgefejjt 
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6er erfte Berater bes Departements bei beffen gejefcgeberi- 
[d)em Dorgetyen, ber Bearbeiter bes oon allen Seiten 31t' 
fammenftrömenben kriti|d)en tttaterials unb fd)lie&lid) ber 
Referent in ber nationalratskommijfion gemefen, er ift aud) 
bie gan3e 3eit Ijinburd) nad) allen Seiten l)in in IDort unb 
Sdjrift aufklärenb unb beleljrenb für fein IDerk eingetreten. 
Seiner $eber entftammen cor allem einge^enbe (Erläuterungen 
3u bem Departementatentmurf bes 3aljres 1900, bie Hus« 
f Übungen oon bleibenbem XDert insbefonbere 3ur $xage ber 
®ejefcgebungsted)nik enthalten. U)enn man btbtnkt, toeldje 
flnforberungen mäbrenb ber gan3en 15jäb,rtgen (Tätigkeit ins- 
befonbere burd) bie 3ab,lreid)en, immer mieber auf fd)on Der» 
fjanbeltes 3urfimgreifenben, burd) bie ttotmenbigkeit ber brei- 
fprad)Ud>n 5«ffung ftd) multtpli3ierenben Kommiffionsbera» 
tungen an bie Spannkraft bes (Beiftes gefteüt mürben, fo 
mirb man ber Ceiftung bes einen Utannes bie Bemunberung 
nid)t oerfagen Rönnen. 

Diefer ItTann mar burd) Charakter unb Sätygteiten, bie 
Sidjcrtjcit bes prakttfd>n Blickes, bie Befonnenbrit bes Ur- 
teils, bie Klarheit bes orbnenben Derftanbes im Derein mit 
einem ertjeblidjen Hta% Rombinatorija^er pimntafte, ebenfo 
aber aud) burd) feinen £ebensgang 3ur (Erfüllung ber il)m 
3uteil geroorbenen Hufgabe berufen. tDenngleicb, mir flka« 
öemiker ir>n in erfter Cinie 3U ben unfern 3ät)Ien bürfen, - 
er ift miffenjdmftUd) einer unferer erften (Bermaniften unb 
ein feljr beliebter Red)tsleb,rer, — fo fehlte ifrni bod) nidjt 
bie praktifd)e Bemäfyrung im Ridjteramt. Rufeerbem fyat 
er feine (Babe, in fcfylidjter aber klarer unb einbringlid)er 
Sprache bie fdjroierigften Dinge aud) bem Derftänbnis bes 
£aien näl)er 3U bringen, in meb.rjäb.riger Tätigkeit als Rebak- 
teur ber 3ürid)er 3eüung erproben können. Sdjon in früherer 
3eit mar man auf ifyn aufmerkfam geroorben unb fyatte ilmt im 
3aljre 1884 oon feiten bes fd)met3erifd)en 3uriftenoereins, im 
tjinblick auf eine kommenbe (Befetjgebung, bie flbfaffung eines 
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bie fämtli<f)en Kantonalredjte umfaffenben Suterns bes fd}wei3e« 
rifdjen prioatred)ts übertragen, oon bem ber oierte (fjiftorifdjc) 
Banb, eine ITtufterletftung red}tsgefdjid)ttid)er Darfteüung, im 
3a!jr 1893 er|d)ien. 3nfotgebeffen oerfügte er über eine Kennt« 
nis öer partiRularre<f)te wie fcb,werli<b, irgenö ein anberer, 
unb gerabe biefer Umftanb b,at wefentlicb, 3U bem Dertrauen 
beigetragen, bas ib,m oon allen Seiten entgegengebracht würbe. 

Dod) wenben wir uns oon ber Perjon bes Derfaffers 
nun 3U bem TDerfce felbft. Bürgt für bejfen tytyn inneren 
IDcrt |d)on bie einftimmige Annahme in ben beiben Räten, 
fo beftefjt aud) bei ber Kritife, bie fid) bisher innerhalb unb 
aufeer^alb ber Sd)wei3 geäußert tjat, nur eine Meinung, mit- 
unter Klingt bei ben beutfdjen Kritikern balb lauter balb Ieifer 
ein (Eon bes Heibes mit, tjeroorgerufen burd) ben Dergleid) 
mit bem beutfdjen bürgerlichen <5efefcbud)e. Unb in ber üat 
b,at bas fd)wet3erifd)e (Befefc oor bem beulen gar manage 
Do^üge ooraus. (Es Ijat ntdjt nur, roie 3U erwarten war, 
bie (Erfahrungen ber beutfd)en (Befe^gebungsarbeit ficb, 3U ttufce 
gemalt unb manage (Errungenfdjaften oon jener übernommen, 
ofyne jemals in flbljängtgReit 3U geraten. (Es ift aud) nad) 
mandjen Richtungen weiter fortgefdjritten unb Ijat namentlich 
in Be3ieb,ung auf bas gefamte Itioeau ber (Beje^gebungsted)- 
nift eine b,of)ere Stufe erreicht. 

BDenn wir fomit auf eine Dergleidjung ber beiben Kobi» 
Pationen unb auf bie $ragefteü*ung b,ingebrängt werben, was 
nur aus bem Sd)wei3er (befe^bud) für uns entnehmen Rönnen, 
unb ©0 bie 5<>rt|d)ritte liegen, bie aud} für bie (Entwicklung 
un|eres eint)emüfd)en Rechts oon Bebeutung finb, fo bürfte oon 
oornb,erein einleuchten, baß bas Augenmerk mehr auf bie 5orm 
unb ben (befamtftanbpunRt als auf ben materiellen 3"h a ft ber 
ein3elnen tlormierungen 3U richten fein wirb. 3m (Eisernen 
wirb ja wof)l oielfad) über Do^üge unb Ttachteile geftritten 
werben Rönnen, aud) wirb man b,ier häufig 3U bem (Ergebnis 
gelangen, baß bie eine (Beftaltung mehr ben beutfchen, bie 
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anbere mehr ben fcb,wei3eri|chen Derhältniffen entfprteht. 
3mmerhin mögen 3unächft, bamit bas Bilb burd) Dorführung 
konkreten Stoffs £eben unb $axbt gewinne, einige nötigen 
Punkte, an benen Derbeflerungen ober intereffante Abweichungen 
nachweisbar finb, kur3 b,eroorgeb,oben »erben, natürlich ohne 
jeben flnjprud) auf Doflftänbtgkeit. 

(Eine bebeutenb freiere, unb wie td) glaube, beffere Rus» 
geftaltung als in Deutfd)lanb ^at bas Dereinsredjt erhalten, 
baburd), ba& alle nid)twirtfd)aftlid)en Dereine, mögen fie nun 
politijdje unb religiöje, ober wifjenjd^aftlidje, künftlerijche, ge« 
fellige, wohltätige 3we<fee oerfolgen, bie fetbftänbige Rechts« 
fätjtgheit lebiglid) bureb, Kunbgebung bes Körper|d)aftstoil« 
lens im fd)rift(id) errichteten Statute, erlangen Können 1 ). 
Der (Eintrag in bas r)anbelsregifter , ber fie bes Beweifes 
ihrer Rechtsfähigkeit enthebt unb babureb, für ben (Eintritt 
in ben Derkeb,r erhebliche Dorteile bietet, ift ihnen nur 
freigefteflt 2 ). 3" Deutfd)lanb werben bekanntlich bie Kor« 
porationsred)te oon folgen Dereinen nur burd) (Eintrag in 
ein bei ben Amtsgerichten geführtes Dereinsregifter erwor« 
ben. Diefer €intrag wirb häufig nicht herbeigeführt unb mufc 
bei politifchen, fo3ialpolitifd)en unb religiöfen Dereinen unter« 
bleiben, wenn bie 3uftänbige Derwaltungsbehörbe (Einfpruch 
erhebt. Daburch entfteht bie eigentümliche 3witterbilbung ber 
fogenannten nichtrechtsfähigen Dereine, bie fowohl, was ihre 
Abgren3ung oon ben gewöhnlichen (befeüfchaften als was ihre 
rechtliche Behanblung anlangt, 3U einem tjeer oon Zweifeln 
unb Schwierigketten Rnlafe gegeben fyabtn. Der eine fjaupt« 
3weck ber größeren Derkehrsficherheit, ben man bei unferem 
(Hntragungs3wang im Rüge $attt, unb ben man baburd) 3U 
erreichen [udjte, baff man bei ben nicht eingetragenen Dereinen 
bie oertragsfd)lieftenben Organe unb prin3ipiell aud) bie ein« 

>) fl. 60. 
*) R. 61. 
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3elnen tftitglieber aus ben für ben Derein eingegangenen <5e« 
fdjäften perfönlid) haften lieg, ift bocf) nicht erreicht worben. 
Denn jene Raffung bann oertragsmäfeig ausge|cf)loffen werben 
unb darüber, wann fie als wegbebungen gelte, ^err|d)t Streit, 
fluch bie wettere ben beutfdjen Beftimmungen 3U (bxvmb liegenbe 
Hbftd)t, folgen polttifdjen, totalpolitifdjen unb religiöfen Der- 
einen, bie man als gefährlich ober fd)äbtid) entartete, burd} 
Derwetgerung ber Korporationsrechte entgegenwirken 3U Rön- 
nen, oerbient Keine Billigung. IKinbeftens liegt ein für ben 
3wecfc untaugliches mittel oor. Denn bie Derfagung ber prt» 
oatred)tHd)en Rechtsfäb,igfceit ift allenfalls geeignet, gewifle 
Unannehmlichkeiten unb Beläftigungen herbei3uführen, in Reiner 
tDcife aber in ber Sage, bie TKadjtentfattung foldjer Dereine 
emfttid) 3U beeinträchtigen. Dafc berartige ©ebanfcen wie ber 
3ulefct genannte, bem Schweiber (Befefcgeber nicht in ben Sinn 
Ramen, oerftanb fid) bei ber gan3en politifchen (Entwicklung 
bes £anbes von felbjt 

(Eine intereflante unb wichtige Abweichung 3eigt ficb, fo« 
bann bei ber Behanblung ber geiftigen Defekte, fluch tytx 
wirb man bem Schwei3er (Befefc entfcffteben ben Dorrang 3U» 
erftennen müflen. An Stelle ber fdjwer überjebbaren, kompli» 
3ierten, oielfacb, umftrittenen Regeln besB<5B. treten einfache 
unb Ware <5runbprin3ipten. Das Schwei3er (5efe% unterfdjeibet 
eine natürliche unb eine burd) 6erid)tsaRt herbeigeführte 
Jjanblungsunfähigkeit. 3ener (Berichtsakt, bie (Entmünbigung, 
bewirkt an fid) immer nur, ba& ber (Entmünbigte ohne 3u- 
ftimmung feines gefetjltchen Dertreters fid) nicht oerpflichten 
ober allgemeiner gefprodjen, feeine belaftenben (Befchäfte oor- 
nehmen Rann 1 ), flllerbings Rönnen ihm Iltittel 3ur freien 
Denoenbung 3ugewiefen werben unb ebenfo barf er, was er 
mit (Einwilligung bes Dormunbs burch Arbeit erwirbt, frei 
oerwalten. 3a fogar ber felbftänötge Betrieb eines Berufs 



•) H. 19 abj. l. 
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ober (beroerbes Rann ilmt oon ber Dormunbfd)aftsbebörbe ge» 
ftattct werben 1 ). Seine Ijaftbar&eit aus unerlaubtem Der« 
galten roirb burd) bie (Entmünbigung ni©.t berührt *). So ift 
benn mit öem oerfee^rten Dogma, bafe ber entmünbigte unb 
entmünbigungsreife (BeiftesferanRe fdjledjtfjin Ijanblungsun« 
fäbjg, alfo auro, erroerbsunfäb,ig fein müffe, unb mit ber gan« 
3en Untertreibung 3roeier (Entmünbigungen, einer ftärfter rotr« 
Renben roegen <5eiftesRranRb,ett unb einer milberen roegen 
<Betftesfd}roäd}e, gebrochen unb bamit ift eine gan3e Reilje Don 
Sd^roierigfteiten in XDegfaü geRommen. ailerbtngs finb, beim 
(Entmünbigten fo gut urie beim ttid^tentmünbigten, alle Hedjts* 
a&te roir&ungsios, bie im 3uftanbe ber natürlichen r)anblungs» 
unfäbjgReit ober UrteilsunfäfjigReit 3 ) (roie bas <5efefe fi*} aus« 
brückt) oorgenommen ©erben. Unerlaubte rjanblungen oer« 
pflichten in foldjem $aü nur ausnafjmsroeife nad) billigem (Er« 
mejfen bes Ritters 3um Srijabenserfafc. Aber offenbar ift, 
roie aud) fjuber in ben (Erlauterungen 3um Dorentrourf tyer« 
oor^ebt, biefer 3uftanb ber Urteilsunfab.igkeit immer nur für 
ben 3eitpunftt ber ein3elnen t)anblung fe^uftellen, fo bafe alfo 
niäjt ob,ne roeiteres aus bem Dorf)anbenfein einer (beiftes» 
ftranfcfyeit auf anbauernbe UrteilsunfäfyigReit gefd)loffen roerben 
öarf. Itur bei joldjer Auslegung unb nur roenn man gegen» 
über finngemäf) abgegebenen tDiHenserfelärungen in ber fln* 
erfcennung oölliger UrteilsunfäbjgReit fid) möglid^fte 3urü<ft« 
Haltung auferlegt, roirb man 3U einer angemeffenen Profis 
gelangen Rönnen. Itur bann roirb es 3. B. möglich, fein, oer« 
nünftige (Befdjafte, bie ein oon ber Dormunbfd)aftsbeb.örbe in 

*) a. 414. 

*) a. 19 flbf. 3. 

») a. 18. Die UrteilsunfätygRett ift feRt im (BegenfaR 311m 
Deoartementalentrourf ©on 1900 beftimmt als bic Unfätygfteit, ©er« 
nunftgemäfe 3U ljanbeln. (Db biefe Beftimmung angemejfen ift unb 
meljr bejagt als ber ausjdjlufe ber freien IDUIensbeftimmung im 
beutjdjen Red)t, mag ba^tngeftellt bleiben. 



Digitized by Google 



- 9 - 



feinem Gewerbebetrieb belaffener paTanoifcer oorgenommen 
hat, aufregt 3U erhalten. Die Befürchtung, bafc bei biefer 
Hormierung wieberum bie Derftehrsfitherheit notleibe, ba ber 
(Befchäftsgegner bes (Entmünbigten risftieren müffe, wegen einer 
Urteilsunfähtgfeeit, bie er nid)t ernennen Konnte, abgewiefen 
3U werben, ift nietet begrünbet. Denn bie (Entmfinbigung ift 
unb bleibt eine Warnungstafel, bie 3U größter Dorftcht mahnt. 
Dasfelbe gilt, wenn bei leichteren geiftigen Defekten oon 
ber möglich&eit Gebrauch gemalt worben ift, überhaupt nicht 
3u entmünbigen, fonbern nur einen Beiftanb 3U ernennen, 
beffen IltitwirRung bei einer Reihe namentlich aufgeführter 
C&ejcbäfte ©orgefchrieben ift 1 ). fluch h*«* 9^t bie (Eatfache 
ber Beiftanöfchaft Anlag 3U (Er&unbigungen über bie Derhält- 
niffe ber alfo unter flufficht gefteUten Perfonen bei aßen <&e» 
fchaften, bie nicht bem regelmäßigen £auf ber Dinge ent- 
|pred)en. 

Die (Breden möglicher (Entmünbigung finb im fdjmei3e> 
rifchen Hecht fehr weit ge3ogen, erheblich weiter als im beut* 
fchen 4 ). fluger wegen (BeiftesfiranRheit unb (Beiftesfchwäche, 
Derfchwenbung unb Urun&fucht, Rann auch wegen lafterhaften 
£ebenswanbels unb fogar wegen bloßer OTißwirtfchaft ent« 
münbigt werben. Als (Entmünbigungsgrunb gilt in allen biefen 
Sailen nicht bloß bie Befürchtung einer Beeinträchtigung bes 
eigenen tDofjls unb bes tDob,ls ber Angehörigen, fonbern auch 
bie (Befäbrbung ber Sicherheit anberer. Aujjerbem foll, für bie 
Dauer ber t)aft, jebermann unter Dormunbfchaft geftellt werben, 
ber 3U einer S^«it>^itsftrafc oon einem 3ahr ober mehr oer- 
urteilt ift, enblich auch jebermann, ber wegen Altersfchwäche, 
<Bebred}en ober Unerfahrenheit felbft bas Begehren (teilt. 

(Es könnte fidj fragen, ob nicht nach unferer beutfehen 
Auffaffung f^kx in ein3elnen punkten bes (Buten 3U oiel ge« 



*) A. 394, 395. 

*) S. 3. Solgenbcn A. 369-372. 
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fd^en ift Die Hbletytung einer miferotrtfchaftsentmünbigung, 
u>ie fie allerbings fd)on oorher bem (Befefc über bie Ijanblungs« 
fähigneit oom 3ahr 1881 unb oerfchiebenen Kantonalrechten 
befcannt aar, ift von tjuber in ben (Erläuterungen 3um Dor» 
entumrf mit |o guten (brünben belegt roorben, ba& man wohl 
annehmen mujj, bie aufnähme ber Beftimmung fei gegen feinen 
IDunfcb, erfolgt. Die (Entmünbigung roegen längerer $reiheits- 
ftrafe, ebenfalls jenem älteren Bunbesgefefc entnommen, fd)emt 
mir für oiele SäUe eine nicht genügenb begrünbete r)ärte bar- 
3ufteÜen. (Enbltd) ift es auch nicht gan3 ohne Bebenden, (Beiftes- 
feranfce lebiglid) wegen ber (befährbung ber Sicherheit anberer 
3U entmünbigen. Dagegen wäre an fiw. mit lltitteln bes öf- 
fentlichen Rechts, 3wangsweifer 3ntemierung, poli3eilid)cr 
Überwachung unb bergleichen, 3U reagieren. Die Stellung 
unter Dormunbfdjaft ift Ijier nicht immer bas geeignete Wittel 
unb fchie&t oft über bas 3iel hinaus. 3mmerljin läfjt fid) 3U 
(Bunften ber Beftimmung anführen, bafc, fo lange bas öffent- 
liche Red)t in biefer Richtung nicht genügenb entwickelt ift - 
fpe3iell in ber Sd}wei3 bürfte bas (Eingreifen bes Bunbes in 
bas öffentliche 3rrenred)t noch erheblichen Schwierigkeiten be- 
gegnen — burch bie perfönliche 5ürforgepfücht bes Dormunbs 
roenigftens bis 3U einem gewtffen (Brab bem Bebürfnis genügt 
werben Rann. Der Dormunb ift ja bod) in ber £age, bie 
Unterbringung in eine Hnftalt an3Uorbnen unb roirb, ba ihm 
fonft möglicherweife eigene Ijaftung broht, geneigt fein, 3U 
biefer IHaferegel 3U greifen. 

3ntereffant ift es, in biefer gan3en tttaterie 3U beobachten, 
in welchem Umfang in bem bemonratifchen (Bemeinwefen ber 
5chn>ei3 bei aller Betonung ber perfönlichen Steilheit bes Staats- 
bürgers ein beoormunbenbes unb er3ieherifd)es (Eingreifen ber 
Staatsgetoalt ertragen wirb. 

Diefetbe (Erfcheinung tritt uns noch ou f einem anberen 
(Bebtet entgegen, im perfönlichen (Eherecht. Dort ift ein rich- 
terliches (Eingreifen oorgefeljen, fobalb, fo fagt bas (Befefc, 
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ein (Ehegatte gegenüber ber (Bemein[d)aft pfttdjtoergeflen han» 
belt, ober burd) feine Qanblungsweife ben anbern (Ehegatten 
in Gefahr, Sdjanbe ober Schaben bringt 1 ). 3n allen öiefen 
5oIIen ift 3unäd)ft richterliche Mahnung an bie Pflidjt mög- 
lich- Bleibt biefe erfolglos, fo Rann 3U »eiteren tltaffregeln 
gegriffen werben, 3. B. 31« (Entyehung ber Dertretung in- 
nerhalb ber r)ausb,altungsgefd)äfte gegenüber ber Stau, 3ur 
Hnweifung an alle Sdjulbner, ber €b^frau 3U 3a^Ien 2 ), wenn 
ber Ittann es unterläßt, für tDeib unb Kinb 311 forgen. 3e 
nad) £age bes $aOs Rann auch bie oorüberge^enbe Huf' 
Hebung bes gemeinfamen rjaushalts oerfügt werben unter Re- 
gelung ber beiberfeitigen Unterhaltspflicht 3 ). 

r)ier haben wir es im (Begenfafc 3U ben 3uoor befprod)e« 
nen (Entmünbigungsfällen mit bewußten Iteuerungen gegenüber 
bem bisherigen Reä]ts3uftanb 3U tun, mit bem Beftreben, gegen- 
über Pflidjtoerlefcungen unter ben (Ehegatten einen ftärfteren 
Sdmfc 3U gewahren, als er nad) ber b,erRÖmmlid)en Huffaffung, 
aud) bei uns in Deutfd)lanb, möglich, erfd)ien. 

Der größere Reichtum an tRitteln liefe ftd) nur erretten 
burd) eine Derfd^iebung ber (Breden bes prioatredjts. Denn 
mag aud? ber (Erfolg oerfpred)enbe Derfuch, ben Wann burd) 
Sperrung feiner £ohn» unb <Bet)altsforberungen 3U einem or- 
bentiid)en £ebenswanbei ansuchen, nod) auf bem Boöen bes 
Prioatred)ts jld) bewegen, fo bürften boch jene Derwamungen 
burd) ben 3ioilrid)terfd)on 5ffentlid)-red)tli(hen<Iharafeter tragen. 
Qanbelt es ftd) ja boch um er3ief)li$es (Einwirken unb um UTafe» 
regeln, bie einem öerweis fo ähnlich feb,en Rönnen, wie ein 
<Ei bem anbern. (Es wirb h*ut3utage wof)l Raum nod) einen 
Begriffsjuriften geben, ber aus bem öffentlich-rechtlichen (Eha- 
raftter oermeintlid)e bogmatifdje Bebenden gegen bie Btafcregel 
unb ib^re A ufnahme in bas 3iotlgefefcbuch ab3uleiten unternimmt. 

») a. 169. 
8 ) fl. 171. 
») fl. 170. 
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Denn es ift War, baß fid) ber ©efefcgeber um foldje 3um 3toecR ber 
Sqftemattfierung auf gcftelltc (&ren3linien niöjt 311 Rümmern braucht. 
(Entfdjetbenb ift allein, ob bas mittel feinen 3roe<R erfüllt unb 
ob nid)t anbermeite fdjufcroerte 3ntereffen baburd) beeinträchtigt 
©erben. Da ließe fieb, benn oieHeid)t fragen, ob ein berartiges 
bebörbli<f)es (Eingreifen in bie eb,elid)e £ebensgemeinfd)aft, bie 
im gan3en nid)t auf Red)ts3u>ang, fonbern nur auf freie Sitt» 
lidjlteit gefteüt »erben kann, nid)t unter Umftänben bas Uebel 
oerfcfjltmmert, ftatt es 3U beffem. (Beroiß Rann ja burd) un- 
gefaßtes (Eingreifen oiel gefdjabet ©erben. Ulan Rann 3. B. 
bie 5rau eines ro^en lErunfeenbolbs gerabe3u ber £ebensgefa^r 
ausfegen, wenn man Up bie (Einfcaffierung ber Sdjulben über- 
trägt. HUein in oerftänbiger r)anb ©erben jene maßregeln 
un3u>eifelf}aft fegensreidj urirRen Rönnen. 3ft einmal bas ehe- 
liche 3ufammenleben in einer tDeife geftört, baß einer oon 
beiben Geilen ben Richter anruft, fo wirb man fid) cor einem 
(Eingreifen nid)t met)r 3U freuen brausen, unb fe reicher unb 
mannigfaltiger bie mittel finb, bie bem Richter für biejen 5aH 
an bie tjanb gegeben ©erben, befto beffer. (Es ift ba^er in Ijofjem 
(bxab cn^uerfcennen, baß man fid) unbekümmert um boRtrinäre 
Bebenden in ber Sd)©ei3 entfebfoffen l>at, einen folgen Der- 
fud) 3U ©agen unb bem <Eb,erid)ter bas Dertrauen 3U ertoeifen. 

(Eine bebeutenbe Derbefferung fjat fobann bas Sefju^er 
(Bejc^bud) an bem oon if)m ©ie bei uns 3U (brunb gelegten 
efyelidjen Güterrecht angebracht, mit Hed)t b,at man bei uns 
biefem Sqjtem ber (Büteroerbmbung ober ber el)emännlid)en 
Dermaltung unb ttutmießung bie Ungerechtigkeit oorgemor* 
fen, bie barin liegt, baß bie (Ehefrau an bem Dermögens« 
3uroad)s nid)t teilnimmt, ©ätjrenb biefe bod) meiftens aud) 
auf ber (Einfetmng ib,rer tEätigReit, oft fogar auf ben (Ein« 
hünften if)res Dermögens, mitberutjt. Allein fd)on bie 5üb,' 
rung bes fymsljalts, burd) ©eldje bie Kon3entration ber 
HrbeitsRraft bes mannes auf ben <Er©erb ermöglicht ©trb, 
oerbient BerücRfidjtigung. Diefe (Erwägungen Ratten früher 



Digitized by Google 



- 13 - 



in Württemberg 60311 geführt, |id) einem gan3 anöeren Softem 
bes ehelichen Güterrechts an3ufd}lie£jen. (Es galt 6ie foge» 
nannte <Errungen|d)aftsgememfd)aft 06er »gefelljchaft , bei 6er 
6er Arbeits* un6 (Erfparniseraerb 6er (Ehegatten toährenb öer 
(Ehe in 6as gememfame (Eigentum fiel, folglich bei £ö[ung 6er 
(Ehe 311 gleiten (Teilen aufgeteilt roeröen mufote. Diefes Softem 
6er (Errungen|d}aftsgememfd)aft bietet mit feiner Unterfdjeiöung 
öreier oerfd)ie6ener Dermögensmaffen, 6er bei6en Son6ergüter 
un6 6er (Errungenfchaft, technifcb. gro&e SdjroierigRetten. Die 
fluseinanöerfefcung ift fo oeraricRelt, öafe fie ftd) olme Beteiii« 
gung öffentlicher Behöröen Raum beroerfeftelligen lagt. 3n 
Württemberg tnsbefonöere hatte 6as Softem 3U einer fefjr weit« 
gehenöen Beoormunöung öurd) 6ie Heilungsbehörben geführt. 
Die (Errungenfd]aftsgemeinfd)aft hat öeshalb, fo geredet tr)r Aus- 
gangspunkt 3U fein fdjeint, in anberen 6eutfd)en (Bebteten, in 
öenen man roeniger 5reu6e am Schreibereitoefen un6 an 6er 
(Etnmifchung 6er Hotare t>at als in Württemberg, fleh «einer 
befonberen Beliebtheit erfreut. Weber in Deutfd)lan6 nod) in 
öer Sd)toei3 Ronnte man 6aran öen&en, fie als gefefcliches 
Güterrecht au^une^men. Itur öurdj (Eheoertrag foll fie cor» 
beigefügt aeröen Rönnen. 

3n an6erer Weife fudjt nun 6er Schauer (Befefcgeber 
jenem BUHgfteitsbebürfnis geredet 3U toer6en. (Er läfet 6ie 
(Einkünfte aus beiben Dermögen foroie allen (Ern>erb, 6er nicht 
auf felbftän6iger Arbeit ober Berufstätigkeit 6er $rau beruht, 
in 6as (Eigentum 6es TTlannes fallen, fdjreibt aber nor, öa& 
bei Beenbigung 6er (Ehe an 6em fogen. „Porfchlag", 6. h- an 6em, 
roas nad) Ab3ug 6er Sd)ul6en un6 beiber Beibringen 1 ) übrig 
bleibt, 6er $rau un6 ihren nachRommen - nid)t an6ern 
(Erben - e in beftimmter Anteil 3URommen foll 2 ). 3m 

a ) So wie |t<h ötefelben einf<hlie&licf| etwaiger tDcrterhöhungcn 
ftellen. 

') A. 154 Abf. 2, 189 Abf. 2, 214, A. 240, onbcts für 6ie Güter- 
gemeinfchaft. 
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3raeifel, b. tj. wenn nidjts anberes ausgemalt ift, foÜ\ rote 
man nad) längcrem Sdjroanhen mit RfiAfid)t auf 6ie oonxrie« 
genbe (Erroerbstätigbeit bes IKanncs feftjefcte, 6er Anteil ein 
Drittel bes Dor|d)lags betragen. (Eine (Einbuße an efyeUdjem 
Dermögen, ber fogen. Rücfefdjlag, ift oon 6er Srauenfeite 
nur 3U tragen, joroeit öic $rau tbn naebroetslicö. oerurfad)t 
fyat. HUeröings ift es 3ur Beregnung bes Dorjdjlags unb 
Rücfe|cbtags aud) nötig, bic Betrage bes urfprüngtiäjen beiber» 
fettigen Beibringens, foroie etroaiger fpäterer Dermetyrungen 
berjelben, 3U Rennen. Dcqu ift jebod) nidjt rote bei ber (Er* 
rungenjd)aftsgemein|d>aft eine fortlaufenbe Derred^nung oon 
brei Dermögensmaffen erforberlid). (Es genügt, roenn nad) 
Husfäjeibung bes Srauenguts ber W er t bes Beibringens non 
ber tttannesfeite feftgefteHt werben Rann. 3ebe Seite trägt 
bie Beroeislaft für it)r Beibringen be3ro. beffen U)ert unb mag 
bafür bei 3eiten Dorforge treffen. Hu$ bas Derb.altnis nad) 
au&en 3U ben ©laubigem ift bei biefer Itormierung feb.r oiel 
einfacher geftaltet als bei ber (Errungenfcfcaftsgemeinfc&aft. 

(Eine gerechtere unb meb.r bem Humanitären 3ug ber 3eit 
Rechnung tragenbe Regelung als im B<BB. l)at ferner bas 
Red)tsoerl)ältnis ber unehelichen Kinber gefunben 1 ). Soroot)t 
öie Dorausfefoungen als ber 3nt}alt ber Daterfdjaftsfclage 
finb für bas uneljelidje Kinb unb beffen ITlutter erljeblid} 
günftiger geftaltet als in Deutfdjlanb. Serjr roeit geh,t bie 
Beftimmung, bog unter Umftänben, nämlid) bei (Efyeoerfpredien, 
Delifct unb tttiftbraud) eines RbfyängigReitsoerfyältniffes , bas 
Kinb bem Dater mit Stanbesfolge 3ugefprod)en roerben Rann, 
fo bafe es beffen Kamen |oroie bas (Erbrecht unb bie Unter» 
rjaltsanfprüdje eines eb.elicb.en Kinbes erhält *). 

Des näheren ift auf biefe Sragen nid)t ein3ugeb.cn, eben« 
jocoenig auf bie IDieberbelebungsoerjud^e, bie bas fdju^erifdje 



») «. 302 ff. 
8 ) fl. 325. 
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äiütlgefetjbud} mit ben 6eutfdj»recf)tli<f)«n 3nftituten ber (Erben« 
gemeinberfchaft unb 6cr fjehnftätten oormmmt 1 ). 3ntmer» 
hin totrb es nicht unintereffant fein 3U fetjen, wie namentlich 
bas auc^ bti uns oon mancher Seite lebhaft befürwortete 
fjetmftättenredjt fi<h in ber fc^i»ei3erif(^en Praris erptoben 
toirb. 

3m (Erbrecht Hefte fid) eine Reihe oon ITIaterien auf3äb,len, 
in benen bie de<b,ni& bes Schuber (Befe&es oorteilb.aft oon 
berjemgen unferes B(&B. abfliegt, fo oor aUem bie (Erbenhaftung 
unb bas pflichtteilsrecht. Dagegen ftimmen bie (Brunbgeban&en 
im toefentlid)en auf beiben Seiten überein - mit einer wich- 
tigen Ausnahme. tDahrenb bas beutfehe Recht ber gefefcHajen 
Dermanbtenerbfolge «eine (Breden fetjt, fonbern auch ben ent- 
fernteren (Brab noch einrüefeen lä&t, erbt nach Künftigem 
Schtoei3errecht nur noch ©er Stamm ber (Brofeeltern, b. h- bie 
(Bro&eltern felbft unb roas oon ihnen abftammt. Dom Stamm 
ber Urgroßeltern erhalten nur noch biefe in perfon fotoie bie 
(bro&oheime unb (Bro&tanten ttu&niefjungsrechte an ben auf 
ihre Stämme entfaflenben Anteilen*). Sinb jolche Blutsoer- 
roanbte, flbopttobef3enben3, ober ein überlebenber (Ehegatte 
nicht oortjanben, fo erbt bei cErmangelung eines Heftaments bas 
(Bemeimoefen, b. h- ber Kanton ober eine oon ihm als bered)« 
tigt be3eichnete (Bemeinbe 3 ). 

Darüber, ba& ber prin3tpieü*e Stanbpunfct bes Scb,toei3e- 
rifchen (Befefcbudjs ber richtigere ift, urirb he^utage auch in 
Deutfchlanb ein 3u>eif el Raum mehr beftehen. Seit ber Seit, ba 
uns eine Weine lltajorität in ber Kommiffion bes Heichtags ent- 
gegen ber Regierungsoorlage mit jenem fcbran&enlofen 3nteftat* 
erbrecht ber Blutsoenoanbten bef djenftt hat, bürften fich bie An» 
fchauungen boch moty oon (Brunb aus geänbert h^en. Die in 
ber Reichstag sRommiffion 3U (Bunften bes überlebten {uftima- 

«) a. 336 ff. 349 ff. 
*) Ä. 460. 
») H. 466. 
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neijcfjen Red)ts|afces oorgebrad)ten (Brünbe ftnö langft in tyrer 
gan3cn nid^tigfeeit erkannt unb ftrttifiert. 3n einer 3eit, öie metjr 
unb mefyr auf bie (Entwicklung unb ben Ausbau ber (Erbfdjafts« 
fteuern tjinbrängt, mufe aud) bie Uebcr3eugung $u& faflen, ba& 
bas (Bemeinroefen , Staat unb (Bemeinbe, bem Itadjlafj näl)er 
fte^en als entfernte Blutsoermanbte, bie in gar keiner perfön- 
lidjen Be3iet|ung 3um (Erblaffer mein: fid) befinben, bie ifyi unb 
tyre DenDanbtfdjaft mit Umt momöglid) md)t einmal Rannten, 
benen fomit bie (Erbfdfaft lebiglim, als ein (5efd>nk bes 3ufaHs 
in ben Sdjofe gemorfen roirb. Der neuerbings immer ftärker 
tjeroortretenbe er3iel)ertfd) ©irkenbe (bebanke, bajj man ber 3uge« 
Hörigkeit 3um <Bemeinme|en bie ITtögltd^kett ber Dermögensbil« 
bung überhaupt erft oerbankt unb bafc besljalb biejes (bemein« 
roefen aud) unter ben flnmärtern auf3utreten berechtigt ift, roirb 
fd)ärfer3umHusbru& gebracht, roennman bie|eHnn>art|d^aft r u)te 
bas Sd)U)ei3er töejetjbud) es tut, als wirkliches (Erbrecht unb nid)t 
als eine Aneignung l^ertenlojen ©utes kraft ftaatlid)er fjobdt 
be3eid^net. (Eine anbere $rage ift, ob unferer beutfdjen Huf« 
faffung ber Schnitt, fo roie er gemalt mürbe, nidjt 3U rabifeal 
erjd^eint. ürofc ber un3roeifelf)aften Codierung bes Samilien» 
3ufammen^angs, bie wir gegenüber früheren 3eiten beobadjten 
Rönnen, unb bie oor allem burd) bas ftarke Sluktuieren bec 
Bevölkerung ftd) erklärt, wirb fidj boef) behaupten Iaffert, 
bafj 3mifcf)en Derwanbten ber urgrofeelterlidjen parentel, alfo 
3. B. 3toi|d)en ben Kinbem oon <5e|d}wifterkmbern, l)äufig nod) 
ferjr naljeperfönlid)e Be3iel)ungen befielen, bie ein (Erbrecht wob,l 
rechtfertigen. Dafe foldje Derwanbte tat|äd)lich 3ur (Erbfolge 
berufen werben, ift ja wol)l aHerbings ein feltener 5°ß« 

3eitweife mar bem Kebaktor bes $d)wei3erifd)en (Beje^* 
budjs ber (bebanRe aufgetaucht, bas (Erbrecht bes (Bemein* 
wejens nod) ftärker 3U betonen, inbem ein foldjes aud) Ron« 
Rurrierenb mit bem (Erbrecht öer näheren Blutsoermanbten 
anerkannt mürbe. (Es follte bas, mos fonft in (beftalt einer 
(Erbfd^afts« ober ttachla&fteuer auf3utaud)en pflegt, in $orm 
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eines (Erbrechts gebracht werben, um auf biefe tPeife leidster 
mit bem allgemeinen Ked}tsbetDufttfem 3U oerwadjfen. Diefes 
RonRurrierenbe (Erbrecht war mit einem Pfltd)ttetlsred)t ©er» 
feigen unb im einjelnen fmnreid) ausgebaut. Der gan3e <Be* 
banne erwies ficb, jebod) bem <Erbfd)aftsfteuerred)t ber Kantone 
gegenüber als unburcfjfüfjrbar. (Er würbe fcfjon in ben De* 
partementalentwürfen 3U einer (Ermächtigung an bie Kan» 
tone abgefd)ioäd)t, ein folcfyes (Erbrecht bes (Bemeinmefens ein* 
3ufüb,ren, unb ift nunmetjr aus bem (Bejetj gan3 oer|d)tounben. 

Hus bem großen (Bebtet bes Sachenrechts , beffen <Ein3eI» 
Reiten bem allgemeinen 3nterejfe ferner liegen, Rönnen nur 
wenige punkte (Erwähnung finben. Beachtenswert finb unter 
anberem aud) ^ter bie Dorftöfee gegenüber bem öffentlichen 
Recht bei ber Ilormierung bes (Brunbeigentums. So wirb 3. B. 
ber aud) bei uns bem DolRsempfinben entfprechenbe Safc pri* 
oatrecb.tlid) friert, bafe bas Betreten oon offenem tDalb unb 
offener IDeibe, fowie bas Sammeln oon Beeren unb pil3en 
bajelbft, frei fein (olle, unb oon ben 3uftänbigen Beworben nur 
burd) beftimmt umgren3te Derbote im 3ntereffe ber Kulturen 
befctjränRt werben bürfe 1 ). So wirb femer im 3u>ilgefetjbud) 
bas Recht ber 3wangsoerbinbung ber (Brunbeigentümer 3ur 
gemeinfamen Durchführung oon Bobenoerbeiferungen aller Art 
georbnet 2 ), es werben allgemeine (Brunbfäfce barüber auf- 
gehellt, inwieweit im prioateigentum |teb,enbe (Bewäffer, wie 
Quellen, Brunnen unb Bäche, ber Benütwng burd) anbere frei* 
3ugeben ober gegen (Entjd^äbigung für Unternehmungen bes 
allgemeinen tDotys, tErinfewafieroerjorgungen, jjnbrantenan* 
lagen unb bergteiäjen , ab3utreten jtnb 8 ). 3um Seil aller* 
bings wirb b,ier auf bas Rantonale Red)t oerwiefen, aber es 
werben bocb, beftimmte Richtlinien für biejes gegeben, ein Der* 
fahren, bas oiegeic^t auch bei uns in weiterem Umfang, als 

») a. 699. 
') a 703. 

•) H. 709, 711, 712. 
Hnmelin, Das fdjwetjerifdje giollgefefcbtKtf. 2 
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ge[d)ef)en, f)ätte jur flnroenbung gebracht werben Können. 
Die (Eroberungen bes Sd)toet3er Sioilgejetjbuchs auf folgen 
(5ren3gebieten bes prioaten unb öffentlichen Hechts bürften 
gerabe burd) bas Bebürfnis, in biefen wichtigen Dingen ein- 
heitliche Gmmblagen 311 fcfjaffen unb burd) bie SchtoierigKeit, 
bies onbers als im flnjdjtufe an bie 3ioilgejefcgebung juftanbe 
3U bringen, ^eroorgerufen (ein. 

(Ebenfalls an ber <Bren3e bes öffentlichen Rechts liegt bie 
auch bei uns namentlich oon anabemijdjen Kreijen fo felmltch 
tjerbcigeroünjcb.te , in ben tneiften PartiKularrechten aber nod) 
ferjlenbe Beftimmung, bafc ^errenloje ttaturKörper unb Alter« 
tfimer oon erheblichem roijfenfccjaftlichem IDert ins Staatseigen« 
tum fallen Jollen, toobei ber berechtigte Kanton bes Sp- 
orts (BrunbftücKseigentümer unb Sinber in angemeffener tDeije 
3U entfcb,äbigen hat 1 ). 

3ntere|fant ift fobann auf bem (Bebiet bes Sahmisrechts 
ber Derjuch, bie HaturKräfte, bie ber menfchlichen tjerrfchaft 
unterworfen »erben Können unb nicht, rote 3. B. bie JDafler« 
Kraft, 3U ben (BrunbftüeKen gehören, cor allem alfo bie (Eleft- 
tri3ität, ben (Brunbfäfcen über bas Sahrniseigentum 3U unter- 
teilen. Das (befefc Kommt bamit einer in jurifti|d)en unb na» 
mentlich naturroi|fen|chaftlichen Kreijen weit oerbreiteten unb 
mit gro&er £ebb,aftigKeit oerteibigten Huffaffung entgegen. 
3nroieroeit biefe fluffaffung auf bem Boben bes prioatrechts 
burchgeführt ©erben Kann, — oon ber Srage ber Bejtrafung 
bes <EIeKtri3itätsbiebftahls fehen wir einmal ab - toirb aller» 
bings erft bie (Erfahrung lehren müffen. 

Don gan3 grunblegenber Bebeutung für ben KrebitoerRerjr 
finb bie Hörnten, welche bas (Bejetjbud) über bie re<htsgej<häft« 
liehe Uebertragung bes $a^x niseigentums unb in 3ufammenhang 
bamit über bie Sar/rnisoerpfanbung auffteUt 3 ). Die flnfehau» 

™j & 724. 
*) ft. 713. 

*) 3u oergt 311m Solgenben fl. 714-717, 884 - 886, 933 - 936. 
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ungen hierüber fjaben 3um (Eeü im tauf 6er (Befefcgebungs* 
gefd)id)te getoed)felt. (Es ljanbelt fid) um jmci Hauptprobleme, 
einmal um bas Derrjältnis bes gutgläubigen (Erwerbers einer 
bem Deräugerer nid)t gehörigen ober nidjt 3U fetner Derfügung 
fterjenben Sadje gegenüber bem roarjren (Eigentümer, femer 
um bie Regelung bes 3ntereffenftonfliRts 3u>ifd)en ben ge» 
roöfmlidjen Gläubigern bes Beyers einer beroeglidjen Sadje 
unb benjenigen Perjonen, bie fid) bie Sadje fjaben oerpfanben 
ober in einer nadj äugen unerkennbaren XDeife 3U (Eigentum 
übertragen Iaffen. Daran fd)liegt fid) unmittelbar an ber 
Konflikt 3roifcb,en ben 3roangst>oIIftrecRung fud)enben Gläubi- 
gern unb etwaigen Derftäufern, bie fid) 3ur Deckung trjrer 
Kaufpreisforberung (Eigentum an bem oerfcauften (Begenftanb 
oorbefyalten r/aben. 

3n Be3ug auf ben Sd)u$ bes gutgläubigen (Erroerbers 
ftelft bas Sd)roei3erifd)e (Befetjbud) im roefentlidjen auf bem« 
felben Bo ben roie unfer Red)t, nur oerftärfet es bie pofiäon 
bes (Erroerbers nod) öaburd), bag es bei ber roiberred)tlid)en 
Deräufcerung ancertrauten (Buts fd)led)tl)in ben guten (Blauben 
an bie Deräugerungsbefugms bes Befitjers fcfyütjt 1 ) unb bag es 
bei geftobjenen ober fonft unfreiwillig abfyanben gekommenen 
Sad)en bas DinbiRationsredjt bes Beftorjlenen 3eitlid) betränkt 
unb in einer Reifje oon Sailen, fo cor allem bei ber geroerb* 
Kdjen Deräugerung burd) einen Kaufmann oon einer (Erftat- 
tung bes erlegten Kaufpreifes abhängig macb.t. Darüber, ob 
biefe lefctere Regelung ben Do^ug r»or ber unfrigen oerbient, 
lagt fia) ftreiten. 

tDas ben Sd)ufc ber Gläubiger anlangt, fo gerjen beibe 
Red)te übereinftimmenb r»on bem Prin3ip aus, bag bie Der« 
pfanbung oon ITtobiliar nur in einer oon äugen rjer erfcenn« 

') Das ift bei uns bekanntlich, nur bei ber getDerbltrf)en Der« 
fiugerung eines Kaufmanns 6er 5 fl H (r)®B. 366), roä^renb im ge« 
roöfytltdjen bürgerliajen Derfce^r nur 6er (Maube an 6as eigene 
Redjt bes Deräugerers gefd)fifct wirb. 

2» 
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baren IDcife erfolgen bürfe. Regelmäßig xoixb biefes (Erfor* 
bernis ber „pub^ität" baburd) getoafjrt, bafe bem Pfanb» 
gläubiger ober einem Dritten für ifm ber Beftt} ber Pfonb* 
fad/e überladen roirb. Das Sd}roei3er <befet} lagt aufterbem 
bei Derpfänbung 3U (fünften geroiffer (Belbinftitute unb Krebit- 
genoffenfd)aften eine bem beutfd)en Redjt unbekannte £a1}rnts* 
oerfd)reibung 3U, bei ber ein (Eintrag in ein Derfdjretbungs* 
Protokoll unter fln3eige an bas Sd)ulbbettreibungsamt erfolgt. 
Der Sinn biefes publt3itätsprin3ips tft, bog man gemeinhin 
{oll annehmen Rönnen, bie (Begenftänbe, bie jemanb in feinem 
f)ausf)alt ober (Beroerbebetrieb r/at, bienen nidjt 3ur Sicherung 
fpe3ieller Sdjulbtitel, fonbern bilben im $aU einer Sdjulbbei- 
treibung taugliche (EjeRutionsobje&te. XDiU man biefes prin« 
3tp nonfequent 3ur Durchführung bringen, fo mufe man aud) 
entfpredjenb bie otme Befifcübergabe erfolgenben Sidjerungs« 
Übereignungen, bie in r»erfd)tebenfad)er IDeife 3ur Umgebung 
jenes Derbots ber ITtobUiarb.npot^eR benüfct ©erben, Derbm» 
bem. Sonft roirb ber Krebitfudjenbe, ftatt einen (Begenftanb 3U 
oerpfänben, bas (Eigentum an tfmt unter Beibehaltung bes Befifces 
unb unter ber Derabrebung übertragen, ba& basfelbe nacb. 3a!)- 
lung einer beftimmten Summe 3urüätübertragen roerben muffe. 
3n ber Richtung besfelben (Bebanfcens mufe es aud) liegen, ben 
(Eigentumsoorbe^alt, ber 3um 3roe& ber Sicherung bes Kauf- 
preifes gemacht roirb, entcoeber 3U ©erbieten ober bem Publi» 
3itätsprin3ip 3U unterftellen. tDätjrenb nun bas beutfdje Redjt 
folä)e (Eigentumsoorbeb,alte ohne weiteres 3ulä&t, fcrjliefet fie 
bas Sd)roei3er (Befefc beim Diefaerftaufe gütlich aus unb 
binbet fie im übrigen an einen (Eintrag in ein 00m S<hulb« 
beitreibungsbeamten 3U füfnrenbes öffentliches Regifter, fo bafe 
man bei 3roeifell)aften Krebitoerpltniffen fid) burd) (Einblick 
in biefes Regifter über3eugen Rann, ob neu angefdjaffte Sa- 
asen bes Scfjulbners unter einem folgen (Eigentumsoorbe^alt fte» 
hen 1 ). Die Siäforungsübereigmmgen, bie 3ur Benachteiligung 
>) ft. 715. 
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Dritter ober 3ur Umgebung ber Dorfcfyriften über öos $auft» 
pfanb btenen foüen, erklärt öos Sdjroefyer (Befefo ben Britten 
gegenüber für untötrRfam Die praris unferer (Beriete ba- 
gegen Ijat nad) längerem Sdjroanften bie Umgel)ungsgefd)äfte als 
rechtsgültig anerkannt. - (Es wirb Reinem 3roetfel unterliegen, 
baß bas jd)mei3erifd)e Red)t f^ier feonfequenter ©erfährt als bas 
beutfd)e. Damit ift freilief) bie 5tage nod) nid)t erlebigt, ob bei 
(otd)er Itormierung bie Bebürfniffe bes ftrebitfudjenben Publi- 
kums, bie bei uns atlmäfjlid) 3U ber Anerkennung 6er Sidjerungs« 
Übereignung gebrangt tjaben, genügenb befriebigt werben unb 
ob in unjeren Derljältniffen ber Krebitkauf, bei bem ber 
Der&äufer bis 3ur oölligcn Kaufprets3al)lung feine Deckung 
in ber verkauften Sadje fud)t, eine foldje ^omterfd)tDerung 
ertragen Könnte, abgelesen baoon, ba& 3U ben oielen fdjon 
geführten Hegiftern nod) ein weiteres treten müfjte. 

3n muftergültiger tDeije l)at bas (Befet^bud) bas (Brunb* 
pfanbred)t geregelt 2 ). 3n öeutlidjer Hbgren3ung unb Maren 
Ilmriffen treten bie 3 Jjauptformen bes (brunbpf anbs , bie 
<&runbpfanboerfd)reibung, ber Sd)ulbbrief unb bie (Bült ein« 
anber gegenüber, jebe urieber anberen Derkeljrsbebürfniffen 
cntfpredjenb. Die auf bie Sicherung perfönltdjer flnfprüdje 3U» 
gefcfjnittene, cor allem aud) bei Kautionsleiftungen oerwenb« 
bare (5runbpfanboer|d)reibung ift 3m ar an einen Budjein« 
trag geknüpft, 3U ttfrer (Beltenbmadjung ift jeboef) immer bie 
Darlegung bes perfönltcfyen Sdjulboer^ältniffes erforberlid), 
für beffen <Eriften3 ber Derpfänbungsakt felbft Reinerlei Be« 
weis erbringt Kann ja bod) bie $orberung, für bie eine 
(5runbpfanboerfd)reibung beftellt wirb, erft in ber 3uftunft in 
Husfid)t genommen unb in ifjrem Betrag 3unäd)ft nod) gan3 
unbeftimmt fein. Der auf Begehren bes (Gläubigers aus3u« 

*) fl. 717. (Db eine foldje ftbfid)t 311 unterteilen ift, barüber 
Ijat bas „freie ritterliche (Ermeffen* ober richtiger gejagt bie freie 
Becoeismürbigung bes Hilters 3U entjcfjeiben. 

*) R 793 - 883. 
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fertigenbe (Brunbbudjsaus3ug bient nur 3um Beweis ber Der* 
pfänbung {elbft unb fjat nid)t ben Charakter eines tDertpapieres 1 ). 
Illan Rann bas alfo entftet)enbe Derfyältnis als ein rein ab* 
3ejfori|d)cs be3eid)nen: bas (Brunbftüdt Ijaftet mit feinem IDerte 
für 6ie (Erfüllung ber perfönlidfen Sdjulb. 3m (Begenfafc ba* 
3U be3tDe*en bie beiben anbern 5<>rmen 3ugleidj eine KtoM* 
Iifierung bes Bobenmerts 3um 3wedie ber Krebitgewinnung. 
Der pfanbgläubiger foU eine UrRunöe in bie r)anb beRommen, 
bie ifm feinerfeits wieber in bie £age fefct ben tDert, für ben 
er fein (Belb gegeben tyxt, burdj tDeiteroeräufterung feines 
Rechts fof ort 3U realifieren. Da3u ift notwenbig, baft ber gut* 
glaubige (Erwerber bes oerbrieften Hechts auf bie Red)tswtrR* 
famkeit bes Pfanbtitels oertrauen barf unb niäjt etwa ber 
(Einrebe, bas (belb fei nidjt 0usbe3ab.lt ober ber PfanbbefteHer 
fei 00m erften Pfanbneljmer betrogen worben, gewärtig fein 
muß. Die 3irRuIationsfät)igReit ber betreffenben (Titel wirb 
nod) erfjebliä} erfyötjt, wenn burä} Sdjätjungen unb Aufteilung 
con Beleib,ungsgren3en Garantien für beren reellen tDert ge« 
geben finb. Hm ooÜRommenften wirb nun biefer 3weäi er« 
reiä)t bei ber fog. (Bült, bei ber bunbesredjtltd) eine Sdjäfcung 
fowie eine Beleifmngsgre^e oon 3wei Dritteln bes (Brunb* 
ftüättoerts vermehrt um bie tjälfte bes tDerts ber Bauten ein* 
geführt, cor allem aber eine r)aftung bes Kantons für bie 
Kid) tig Reit ber Scfyäftung oorgef abrieben ift. 3^folge biefer 
maßregeln wirb in ber Sd)wei3 bie (Bült ben t}öcf)ften ©rab 
oon Sidjerfyeit gewähren, fo bajj auf eine baneben Merlau* 
fenbe perfönlidje Haftung gan3 oer3id^tet unb ber (Bültbrief 
je nad) £age bes $a\ls $um börfengängigen Papier geftempelt 
werben Rann, was bekanntlich bei ber beutfdjen (Brunbfdjulb 
ein frommer XDunfd) geblieben ift. Der Sdjulbbrief , im 
wefentlidjen unferer beutfdjen DerRe^rsb,i)potb,eR entfpredjenb, 
lä&t neben ber Pfanb^aftung bes (Brunbftüdts ein perfönlidjes 



») a. 824, 825. 
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Stfmlbüerbältms einbürgeren, bas jeboa, von bem urfprfingUA,en 
Sdmlbentftefmngsgrunb losgelöft, unb 3ur felbftänbigen tDcrt« 
paplerobligatton ausgeftaltet roirb. Sd)äfcungen unb Beletb/ 
ungsgren3cn können burdj bas Rantonale Redjt, bem tnbeffen 
bc3. 6er Beleifmngsgren3en Dorfidjt an3uempfeb.Ien ift, einge- 
führt roerben. flud) b.ier öürfte bie Regelung im ei^elnen 
berjenigen ber beutfcfjen Derfcel)rsI)t)potf|eR üor3U3iefyen [ein. 

Dod} genug nun ber <Etn3elf)etten ! So toerrooH oerartige 
Dergteid}ungen für etroaige Künftige (Befetjgebungsarbeiten fein 
mögen, jo ^aben fte bod} für uns entfernt nidjt bie unmittel« 
bare Bebeurung, bie ber Stellungnahme bes <Z>e|et}buä)s 3U 
ben grunbfäfcltdjen $xaqtn öer (BefetjgebungstedjntR 3URommt. 
Sroet r)auptgeftd)tspunRte bieten fid) !}ier bem prüfenden Blidte 
bar. (Es tjanbelt fid) einmal um bas Derfyältnis bes (Befefces 
3U ben Redjtsuntertanen, unb weiter um [ein Der^altnis 3U 
ber ridjterlidjen (EättgRett. „(Befetj unb DoIr" unb „(Befetj 
unb Ridjteramt" ftnb bie beiben Karbinatfragen jeber (Befefr 
gebungsted^nin. Sie ftefyen nicf)t 3u{amment)angIos nebenem« 
anber. (Es ift klar, bafj bie 5 a ff un 9 * mcs (Befetjes um fo 
oolfestümltdjer fein Rann, je roeniger es fid) mit Rafutftifdjer 
Detaüregutterung abgibt, je meb,r es ber ricb,terlid)en (Ergän« 
3ung überlägt Umgefcebrt roirb man aber aud) behaupten 
Rönnen, je beffer es bem (Befetjgeber gelingt, bie in bem DolR 
Iebenbigen Ueber3eugungen auf einen Mar formulierten Aus« 
brudt 3U bringen, um fo mefyr Rann otjne (Befafyr ber tDilMr 
rid^terlid^er IDürbigung ber fconftreten Umftänbe überlaffen 
u> erben. 

3ebes 3iotlgefet}bu<f) roenbet fid} in erfter £ime an bie 
Recb,tsuntertanen, beren tjanbel unb tDanöel es regeln unb 
beeinfluffen toifl. Daraus barf nun aber nid^t gefolgert werben, 
ba| bas (Befetj fdjled)tf)in, Artikel für Artikel, bem Derftänb» 
nis jebes £aien, ober roenigftens bes mit ben £ebensoerl)ält» 
niffen, bie gerabe geregelt roerben follen, oertrauten £aien, 
angepaßt fein müjjte. Dies roäre bei ber RompÜ3ierten <Be« 
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ftaltung bes mobemen Rcd)tsocrfte^rs 3um (Teil überhaupt 
nidjt, 3um (Teil nur baburd) 311 erteilen, bafe man in 6cm Be« 
ftreben, überall möglid)ft konkret 3U fpredjen, eine ungeheure 
ftusbetmung bes <J>efefebud)s in ben Kauf näb,me. Unmöglich 
nann man gan3 auf bie Dereinfad)ungen ber DarfteHung oer« 
3id)ten wollen, bie feitens ber 3ioilred]tsroiffenfd)aft burd) Hb« 
[tradieren allgemeiner Säfce aus bem feonfereten Tttaterial, 
burdj Ausprägung beftimmter tedmifäjer, bem allgemeinen Der« 
ftänbnis nidjt immer otme IDeiteres 3ugänglidjer Begriffe er« 
reicht roorben fmb. Der (Befefcgeber rotrb ja bod) immer 6a» 
mit rennen Rönnen, baß bas Ceben für bie Derbreitung ber 
Kenntnis [einer Beftimmungen [orgt, baß es unenblid> Diele 
Hbern unb Kanäle gibt, burd) roeldje biefe Kenntnis bem 
<Ein3eInen 3ufließt. 

3ebenfaDs aber bleibt, baran ift f efoubalten , bie mög» 
Kaufte HUgemeinoerftänbtid^Reit ein 3iel, bas bem (Befefcgeber 
ftets oor Augen jcbroeben muß. 3e größer fte ift, befto meb.r 
roirb bas (Befefc mit bem Aflgemeinberoußtfein oerroarojen unb 
bie Smnpatbten ber Beoölfterung 3U geroinnen oermögen, um 
fo unmittelbarer roirb MetDirRung ba fein, roo ein er3ie^Ud)er 
(Einfluß beabfidjtigt ift. IDeldje Dorteile es bietet, roenn oor 
allem bie £eitjätje in möglicfjft angemeinoerftänblid)er unb 3U« 
gleidj prägnanter leidet bem <Bebää)tnis fi&) einprägender 
Raffung aufgeteilt roerben, bas b,at bie Anljängltch.Reit 6er 
BeoölRerung nidft bloß fran3öfifd)er, fonbern aucb, beutfdjer 
Redjtsgebiete an ben Code Napoleon beroiefen. — Doppelt 
ift natürlid) auf bie Ausbrudtsroeife 3U achten, roo, roie mefyr« 
fad) in ber Sd)roei3, £aienrid)ter 3ur ntitroirRung aud) in ber 
3ioiIred)t|precb i ung berufen finb. 

Ueber bie Abwägung ber oerfdjiebenen (BefidjtspunRte, 
Derftänblidj&eit unb konkreter Ausbrudt auf ber einen, Der« 
einfad^ung ber DarfteHung unb Ausbelmung ber Gragroeite 
ber Beftimmungen burdj AbftraRtton auf ber anberen Seite, 
roerben fi«) roob,t niemals allgemeine (Brunbfäfce formulieren 
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laffen. Die Rbb,ängigfeeit bes Dorgefjens oon ber (Bcroötjnung 
unb ben gejamten KuIturoerl)ältniffen bes Dolftes ift einleud)« 
tenb. Rud) wirb fjier immer mefjr bie glückliche 3ntuttton 
als bemühte Reflexion bas entfd)ei6enbe tDort fpredjen. 5*w 
entwickeltes Sprachgefühl unb Dertiefung in bie beim Doln 
lebenbigen Rechtsoorftellungen werben otelfad) 311 einer Der* 
meibung ber altematioen $ragefteuung 3U führen oer« 
mögen. 

Da| ber Rnorbnung unb 5 a ffung oes Sdjwei3er 3ioil« 
gefetjbudjs bas größte £ob 3U fpenben ift, wirb fo oiel id) 
fetje, allgemein anerkannt 1 ). RTon wirb aber nod) einen 
Schritt weiter geljen unb jagen bürfen, ba& es unter ben 
neueren Kobiftnattonen bes Prioatred}ts unerreicht baftefjt unb 
gerabe3U oorbitblid) 3U wirken im Stanb ift. Den Code Na- 
poleon übertrifft es md)t nur burd) ben Reichtum bes 3n» 
ljalts , fonbem aud) burd) feine größere prä^ifion fowte 
bie Ueberfid)tlid)fceit feines Suterns. Richtet man ben Blick 
aufs (ban^e, fo treten, unb yooax aud) für bas ungeübte Rüge, 
bie eht3elnen Red)tsinftitute unb Rormengruppen fo beutlid) 
unb fcfyarf umriffen heraus, wie fiet) an einem gellen Sommer» 
abenb oon Bern aus gefehen bie <bebirgs3üge unb r}ocb,aIpen* 
gipfel bes Oberlanbs oon einanber abgeben. 3n biefer feiner 
Klarheit, in ber Kraft unb Schlichtheit feiner Sprache ift bas 
<Z>efet}budj ein oolftstümliches im beften Sinn bes EDorts. 
Das bannt es oor allem ber einheitlichen Rebafttion unb ber 
DarfteHungs« unb $ormu(ierungsIiunft feines Derfaffers. tDob,( 
war biefe £ormulierungsRunft gefd)utt burd) bas oergleid)enbe 
Stubium 3ab.lreicb.er Kobifinationen , u>ol)( konnten bie bei ber 
Rbfaffung bes beutfdjen B<56. gemachten (Erfahrungen pofi« 
tio unb negatio oertoertet werben, auch mochte bie Dertrautheit 
mit frait3öfifd)er (Hegan3 unb prägnan3 bes Rusbrucfes, wie 



') Daran anbern auch bie, übrigens nur teilroeije berechtigten, 
Rusltellungen XDeijls (a. a. (D. S. 274, 283, 289) nichts. 
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flc bem Sd)tx>ei3er 3uriften oon Ijaus aus eignet, fotoie bie 
ftettge Kontrolle öer Sormulierung burd) öle meljrfpradjtge 
Saffung, bas 31)rige 3U bem (Erfolge beitragen. Das ent» 
fdjeibenbe <5eroid)t toirb in folgen Säften immer auf Me na- 
türlidje fprad)ltd)e Begabung fallen, 6ie bei tjuber in gan3 
anberem ITCafje oorljanben toar als bei ben Kebantoren bes 
B(BB. tDeld) grofee Sorgfalt übrigens auf ben flusbrudt oer» 
roenbet rourbe, toie ber Derfaffer aud) mo Rein äußerer fln* 
fto^ oorlag, nid)t rub,te, bis er ben beften flusbru* gefunben 
3U Ijaben glaubte, 3eigen mehrfache Beispiele, oor allem ber 
bebeutfame erfte (EinleitungsartiRel, bem nod) eine einge^enbere 
Betrachtung 3U toibmen fein wirb. 

Keiner (BefetjgebungsRunft toirb es jemals gelingen, alle 
3roeifel unb fluslegungsfdjurierigReiten burd) bie $affung 3 U 
befeitigen. Sie toerben aud) gegenüber bem Sd)u>ei3er 3ioil* 
gefetjbud) auftauten. Denn gan3 abgefeljen oon bem (Erben« 
reft menfdjltdjer UnoollRommenfjeit, ber jebem (Befetjgeber 
3U tragen peinltd) bleibt, toirb es immer unmöglid) fein, ben 
Reichtum bes £ebens in fefte Begriffe 3U bannen, titelt nur 
mit jener £ücRenf)aftigReit ift 3U rechnen, bie auf ber Unüber« 
fetjbarKeit ber taufenbfälttgen Kombinationen non tatfädjltdjen 
Dorgängen, rote fie bas £eben Ijeroorbringt, beruht, fonbem 
oor allem aud) bamit, bajj bie realen (Erf Meinungen fid) in 
roettem Umfang nur burd} minimale Unterfd)iebe oon einanber 
abgeben. Dies fürjrt notroenbig 3U fUefeenben (Breden ber 
Begriffe unb bamit roieberum oerbinbet fid) oon felbft eine 
getoiffe Unfidjerljeit ber r)anbb,abung. Diefe £atfad)en Rlar 
unb feft ins Rüge gefaxt 3U tjaben ift ein r}auptoerbienft bes 
Sa^roei3er (befefcgebers. Die piaftiR unb DolRstümlid)Reit 
feiner Sprache ift roefentlidj baburd) mitbebingt, bafe er ftd) 
oon ber Ueberfdjätumg ber ted)nifcf)en Begriffe unb oon bem 
Beftreben, burd) 311 roett getriebene flbftraRtion mögliche 
DoUftönbigReit 3U erreid)en, freigehalten Ijar. (Er b,at in ber 
(Erkenntnis, bafj bas £eben nur burd) einen mitten in trjm 
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ftefjenben $aklox gemetftert werben Rann, 6er Red)tfpreo}ung 
ben ü)r gebüfyrenben Raum 3ugeteilt. 

Damit finb wir bei einer $rage angelangt, bie wie Reine 
anbere 3ur Seit in unferer H)iffenfd)aft bie Gemüter bewegt, 
bei ber Srage nad) ber Stellung bes (befefces 3ur redjtfdjöpfen« 
ben riäjterlidjen Gätigfeeit. tDieberbolt ift in bem Streit $wu 
fdjen ber Rlafftfd)en ftuffaffung, weldje ausgebt t>on ber lo- 
gifd)en <Befd)loffenljeit unb SüdtenlofigReit bes Red)ts unb ber 
mobemen Richtung, weldje in oerfd)iebenen flbftufungen unb 
Sdjattierungen auf bie lü&energär^enbe ober aud) umbilbenbe 
IDillenstätigReit bes Ritters abfteüt, ber StanbpunRt bes fdjmei» 
3erifd)en ©efeftgebers ins 5elb geführt worben. (Alan nannte 
biefen StanbpunRt fd)on feit längerer Seit aus ben (Entwürfen.) 
3nsbe|onbere pflegen bie 5**fr*$tler unb SubjeRtioiften ben 
fd)wet3erifd)en (Befetjgeber als Kron3eugen 3U 3itieren. Dabei 
wirb nid)t fo feljr auf bie <5ejamtb.altung bes <befefcbud)s unb 
beren Begrünbung burd) fjuber in feinen (Erläuterungen unb 
in ber <Befd}td)te bes fd)wei3ertfd)en prioatredjts Be3ug ge* 
nommen, — biefe Ausführungen finb nod) nid)t überall genügenb 
benannt — als auf bie ausbrücftlicf) formulierten Cettfäfce, 
weldje in bem ft. 1 an bie Spifce bes gan3cn (Bejeftbudjs 
gefteUt finb. 

Diefer flrtifcel 1 lautet: 

„Bas (Befetj finbet auf alle Rechtsfragen Anwenbung, 
für bie es nad) Wortlaut ober Auslegung eine Beftimmung 
enthält. 

Kann bem (Befej} Reine Dorfd)rift entnommen werben, 
fo foH ber Rid)ter nad) (Z>ewolml)eitsred)t unb, wo aud) ein 
foldjes feb.lt, nad) ber Regel entfd)eiben, bie er als ©efetj» 
geber auffteuen würbe. 

(Er folgt babei bewahrter Zttyct unb Ueberlieferung." 
3n biefen Säften ift ja nun fretlid) bie £ücRenb,aftigReit 
nid)t blofj bes (Befetjes, fonbern überhaupt bes gefamten pofi- 
tioen Red)ts unter (Einfälufc bes (Bewol)nl)ettsrecl)ts anerkannt. 
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Wo ber Ritter gefefcgeberifche (Erroägungen anfteHen foU r ba 
f ef)lt es notoenbig an einer ifjn äugerlid) unb formell binbenben 
Autorität. tUd)t ergibt fid) baraus, bog bie bem Ritter alfo 
anoertraute Red)tfcf)öpfung eine oölltg ungebunbene, rein fub* 
jeRtioiftifche roäre. Die ITteinung ift immer nod), baß er auf 
einen TtTafeftab bes objeRtio Richtigen hingetoiefen »erben [oll, 
mag biejer nun aus einem |03ialen 3beal auf bebuRtioem tDeg 
abgeleitet ober nad) eoolutioniftifdjer fluffaffung nur unter 3u* 
hilfenatyme ber 3eitanfd)auungen entroidtelt roerben Rönnen. 
Bilbet man einen roeiieren Begriff ber Redjtsorbnung, in ben 
man jene gan3e Summe oon (Ertoagungen, bie bie richterliche 
Ueber3eugung beftimmen Rönnen, f)erein3tei)t, geht man oon ber 
Hn|d)auung aus, bag bas Dernünftige, ben ^errfdjenben Redjts» 
anfdjauungen <Entfpred)enbe, ebenfalls fctjon im Sinn ber Hed)ts* 
orbnung liege, jo ift es möglich, 3U ber Hf)eorie oon ber Cü&en» 
lofigfceit bes Red)tsgan3en 3U gelangen. Utan fegt babei ein be» 
fttmmtes KefuUat jener 5orfd)ung nad) Red) t unb Billigkeit fctjon 
als gegeben voraus, (begen biefe £heorie lagt fid) nur eintoen« 
ben, einmal, bag bie alfo ermittelten angeblichen Redjtsfätje 
bod) einen gan3 anberen <Ef)araRter tragen, als bie formell bin* 
benben Hormen bes <befeges unb (5etr>ol)nf)eitsred)ts 5 er ' 
ner nrirb roor)l nid)t 3U ©erkennen fein, bag es immerhin $aStt 
gibt, in benen bie objeRttoen (brünbe oerfagen unb notge* 
brungen eine fubjefttioe tDillensentfdjeibung gefällt roerben 
mug. Sinb aud) bie 5äUe feiten, in benen ber Richter berougt 
3U biefem legten Husnunftsmittel greift, [0 lägt bod) bas 
Derfafyren, mittelft bejfen er 3U feinen Refultaten gelangt, ob* 
jefttio betrachtet, an Sicherheit oft oiel 3U toünfd)en übrig. 
3ene Refultate Rönnen |o 3toeifell)aft unb umftritten fein, 
bag bie Hnnahme, es gebe hier einen beftimmten Sinn ber 
Red)tsorbnung, metjr ober minber als 5^tion erfd)eint 2 ). 

l ) Klan Rann aud) mit (bmflr a. a. <D. oon Recf)tsfäfcen nie« 
beten (brat) es reben (f. S. 79, 110 unb paff im). 

') Rad) bem ausgeführten bfirfte fid) übrigens ber Streit um 



Digitized by Google 



Die Dorausfeftung öes (5efetjbud)s, baff {ebenfalls öie 
pofitioe Redjtsorbnung Cüdten enthalte, ift unbejtreitbar. 
Sie finö, coie längft eingeben, in gereiftem Sinn fdjon oor« 
tjanben, wo öas <Befe% auf (£reu unö (Blauben, auf öie Bil- 
ligkeit, öas rid)terltd}e (Ermeffen, öie tDürötgung öer Umftänöe 
abstellt. Bas Sd^roetjer (befeftbud) , öas von öiefem mittel 
ebenfalls toieöerl)olt, toenn aud) nidjt mefyr |o Ijäufig rote öer 
Dorenttourf, (bebraud) mad^t 1 ), unterfd)eiöet öiefe 5 a ^ c oon 
öen anöern, in öenen öer Rtdjter nad) Art öes (befetjgebers 
funktionieren foH. Der HrtiRel 4 befagt, bafc überall, u>o öas 
(Befet} ben Richter auf fein (Ernteffen, öie tDürötgung öer Um« 
ftänöe oöer roid)tige ßrünöe oerweife, nad) Red)t unö Billig* 
Reit entfd)ieöen »eröen muffe. Die SonöerfteUung ift in öer 
(Tat gerechtfertigt. Denn einmal liegt ja eine formelle <be« 
fetjeslüefce nid)t oor. äu&eröem aber finö öie $äfle fet)r oer« 
fcrjieöen gelagert. 3um ([eil fyanbelt es fid) beim ridjterlidjen 
(Ermeffen leöiglid) um eine freie Beroeisroüröigung »), öaneben 
unö aufceröem um öie konkrete Beftimmung innerhalb eines 
oom (Befetj gefleckten Hammens. 3n folgen Süllen, 3. B. wenn 
öer Rid)ter nad} feinem (Ermeffen eine Sdjaöenserfafcfumme 
auswerfen foH, märe |a offenfid)tiid) öie Hnroeifung, man 
Ijabe nad) öer Hegel 3U entfdjeiöen, öie man als (Befeftgeber 
auffteüen ooüröe, nid)t 3U brauchen, flnöerroärts aber, 3. B. 
bei öer tDürötgung, was ein toid)tiger (Brunö 3ur flbfetjung 
oon Dereinsorganen oöer 3ur Huffyebung eines Oerlöbniffes 
fei, muffen aüeröings felbftänöige 3ntereffenabu)ägungen oor« 
genommen roeröen, bei öenen öie Tttetb,oöe öes Dorgefyens 
mit öer 00m (Befeftgeber 3U beobad)tenben ooUftänöig 3ufam> 
menfallt. 

3u>eifellofe (Befefceslücken finö nun aber oor allem aud) 

öie CüAen im Red)t nid}t unerfyeblitfj regieren. 

») So 3. B. ft. 334 abf. 2, 717 Abf. 2, 633, 692 abf. 2, 65 
abf. 3, 92 u. a. 

l ) So in 717 abf. 2. 
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6a oorfymben, wo beftimmte üatbeftänbe überhaupt ntdjt oon 
ben (beje^en berüdtfidjtigt finb, fei es öesljatb, weil fie 3m- 
3eit bes (Befetjes nidjt bekannt waren, fei es, weil man fie 
nidjt überfdjaute ober aus irgenb einem (Bruno md)t mit be* 
ftimmten normen 3U erfafjen unternahm. Sie finb femer oor« 
fymben, wo innerhalb einer oom (Befefo aufgehellten Horm 
mehrere TTtöglidjfcetten ber (Entfdjeibung offengelaffen werben 1 ). 
Diefen Sailen muffen woljl ober übel bie anberen in ber Be* 
Ijanblung gleid^gefteHt werben, in beuen ber Sinn bes (Befefces 
fo 3toeibeutig ift, bafo bie Auslegung 3U einem fidleren He« 
fultat ntdjt 3U gelangen oermag. Iftan wirb babei weniger 
an bie 3nterpretation einer eisernen Beftimmung als an bas 
3ufammenreimen mehrerer ttormen 3U benken fyaben. 

Damit aber mdjt genug, man wirb aud) bie $äUe t)eran3U* 
3iet)en b,aben, in benen 3war nad) bem XDortlaut bes töefetjes 
eine (Entfdjeiöung gegeben 3U fein fdjeint, nadjwetslid) aber eine 
entfpredjenbe 3ntereffenab wögung nidjt ftattgefun ben rjat. tjict 
gelangt man allerbings 3U fefyr 3weifelljaften unb umstrittenen 
5ragen. Der Sinn bes (Befetjes kann ber fein, bafc fämtliaje 
Konfequen3en ber gebrausten tedmtfdjen Formulierung ge« 
30 gen werben follen, unbekümmert barum, ob man biefe Kon* 
fequen3en überfein rjat ober niajt. Ulan nimmt, bas wirb 
namentlid) oorkommen können, wo fieine erfyeblidjeren H)er» 
tungen in $rage fteb.en, aud) nidjt bebaute 3^tereffenabwä* 
gungen in ben Kauf aus (Brünben ber togifdjen (Befdjloffen* 
tjeit ber Itormierung. 3n anberen $äü*en aber würbe man 
ftd) an bem wahren Sinn bes (Befetjes oerfünbigen unb Budj* 
ftabenbienft fdjlimmfter Sorte treiben, wenn man fid} ftrint an 
bie ted)nifd)e Formulierung galten wollte. Darüber, wann bie 
eine unb wann bie anbere Auslegung 3U (Brunbe 3U legen ift, 
werben fid) fdjwer allgemeine Hegeln auffteüen laffen, ba 3eit 

') S. Kipp*tDinbfd)eib II 23 IT. 1 b unb meine Hebe über Bern* 
[}arb tDtnt>f<f]ett> unb feinen (Einfluft auf prit>atred)t unb privat* 
re$t$u>iffenfd)aft S. 26. 
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unb (BejamtcfjaraRter bes Red)ts3uftanbs von entfajeiöenbem 
(Einfluß finb. 3u 6er Ablehnung 6er Konfequen33ieljung aus 
bem XDortlaut roirb man am elften geneigt fein, roo aus 
anbern 3ntereffenabroägungen 6es (2>efe$es felbft fic^ 6ie Un> 
Haltbarkeit ber auf biefem IDeg entroidtelten Hefultate ergibt, 
wo man fid) bemnadj oom Boöen 6er Auslegung nidjt 3U ent* 
fernen brauet. Allein man roirb 6abei nidjt ftefjen bleiben 
bürfen, jon6em wo ertjeblidje BDerte in $rage Rommen, immer 
roieber 6ie Präjumption 6es oernünftigen ©ejetjgebers burcb/ 
fäjlagen Iaffen unb jagen, eine [0 3ioedur>t6rige (Entfdjeibung 
Rann 6as <5efe^ nidjt gewollt traben. 3* empfinblidjer un6 
feiner 6as Recfytsgefüfyl roirb, 6efto weniger roirb man fid) 
bei materiell nidjt einleudjtenben (Entfärbungen beruhigen. So 
roirb man benn für ein entroidteltes Redjt fogar 3U ber Aus* 
Iegungsrege! gelangen Rönnen, ba& nidjt bebadjte, insbejonbere 
in ber oorausgegangenen Prajis nodj nidjt berücfefidjtigte 3"- 
tereffenRoIliflonen im 3roetfel niro,t als buraj bie flusbru&s- 
roeife normiert gelten Rönnen 1 ). 

Da& nun in allen biefen $dllen, fo lange nidjt burcb, <Be» 
rooljnljeitsrecb.t eine f efte duftere Horm entftanben ift, ber Ritter 
auf bie eigene Redjt|djöpfung rjmgeroiefen roirb, ift eine be« 
freienbe Hat bes Sdjroei3er (Befefcbuajs. Hid)t blofe roirb ba« 
burd) für bie natürliche 5ortentroidtlung bes Rechtes freie 
Balm gefdjaffen. (Es roirb aucb. bie Stellung bes Ritters in» 
nerlid) unb in ber Sdjäfcung ber Dol&sgenoffen gehoben, roenn 
man iljm nidjt merjr 3umutet, alles aus bem oortjanbenen 
(Befefc - bas fajroer erweisliche <Beroob,nl)eitsreo>t Rommt nur 
feiten in Srage 2 ) - ab3uleiten. Das Rann er nidjt, otme, 

') S. Darüber meine Rebe über Bernljarb tDinbfdjeib unb fei- 
nen (Einfluß auf prioatrecQ.t unb prioatretystotf jenfd)aft S. 46. 5ür 
bie Jjanbbabung bes fl. 1 flbf. 2 wirb es oon größter Bebeutung 
|ein, ob man ber im Dorfteb,enben fixierten Auffüllung folgt ober 
nid)t. 

*) Oon ber gewaltigen Ueberjpannung bes (Bewobnheitsredjtsbe« 
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mit t)ubcr f)eroorf)ebt, 3U ben bebenRlicbjten 3ntcrprctotions» 
ftutt[t|tüdten 3U greifen, öte Hm unb bie 3urispruben3 in ben 
Rügen bes TXtc^tjurtften 3U bisftrebitieren geeignet ftnb. 

Aber, fo roirb man fragen, i[t benn bamit nicfyt bie ©c« 
fafyr ber tDillkür gegeben? tDas foll babei fyerausRommen, 
roenn jeber junge Amtsrichter ben (befeftgeber fpielen, nacb, 
fubjefttioen Billighettsübe^eugungen enfctjeiben barf? Dem 
gegenüber ift nochmals aufs einbringlid)fte 3U betonen, bafj 
jene Dertoeifung auf gefetjgeberifcfye Red)tfd)öpfung Reine Cos« 
löfung oon objeRtioen (Erwägungen bebeutet. So lange irgenb« 
mit möglid), finb oon ber Redjtsgemeinjdjaft getroffene (Ent* 
{Reibungen 3U (Brunbe 3U legen. 3unädjft roirb ber Richter 
beftrebt fein müjfen, mit ben IDertungen bes pofitioen Rechts 
im (EinRlang 3U bleiben. 

ITTan Rann allerbings barüber 3toeif ein , ob in biejem 
5aU, roenn nodj Anjct)(u& an oorb,anbene gefeftticb.e unb ge» 
toolmljeitsrecb.tUcb.e Hegulierungen gefud)t unb gefunben roirb, 
fctjon oon jener ge|efcgebungsäfmlid)en Hätigfeeit bes Ritters bei 
ber Urteilsfinbung bie Rebe fein Rann, ob bjer nid^t oielmeljr nod) 
Auslegung, fpe3iell Analogie, ftattfinbet. (Es ljanbelt fid), bas ift 
3U3ugeben, Riebet um eine fliefcenbe <bTtr\$t. So weit ber Safc 
reidjt, roer ben 3toe<a urill, mufj audj bas unbebingt erforber* 
lidje RUttet rooüen, bewegt man fid) nocb, auf bem Boben 
ber Auslegung. £iegen bie beiben $äHe, ber entjdjiebene 
unb ber neu 3U regulierenbe , einanber feb,r nab,e, fo wirb 
man immer nod) geneigt fein, ben AnaIogiefd)Iufj als bem 
Sinn bes (Befefces entfpreo^enb, mithin als im pofitioen Redjt 
fcf)on enthalten, 3U benfcen. 3e weiter jebocb, bie $äü*e oon 
einanber abrücken, befto 3u>eifelc)after wirb biefe ©ebanften- 
Operation unb befto meb,r tritt bie Dorftellung ber felb- 
ftänbigen Recb,tfcb,öpfung in ben Dorbergrunb. Rur ba f ©0 
bjefej[ejjtere_ nacb. ber Stellungnahme bes <5e|e$es ober ber 

griffs bei Üan3 (3^s. 3afyrb. Bb. 54 S. 1 ff.) Rann too^l Rbftonb 
genommen werben. 
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Hnföauung öer 3eit ausge|d)loffen erlernt, urirb man fo 
lange als irgenb möglid) ben fluslegungsftanbpunfct fefou» 
galten fud)en. 

5el)lt es an HnrjaltspunRten innerhalb bes pofitioen Redjts, 
fo ift bic Hnftnüpfung 3unäd)ft 311 fudjen an bie nod) nidjt 
3U (Beroob.nheitsreajt Rrtftaüifierten tDcrtungen, bie innerhalb 
ber DerReb,rsfitte, ber Uebung ber beteiligten Kreife, 3um Hus« 
brudt Rommen 1 ). - Daneben freilid), unter Umftänben fogar 
bie Refultate ftorrigierenb, mirb immer bie (Erroägung [teilen, 
ob nid)t aus 3tDec&betrad)tungen f)öl)erer Rrt, unter 3urüät« 
gefjen auf bie (Eenben3 ber gefamten Kulturbetoegung , ) bas 
Bebürfnis einer beftimmten (Entjdjetbung fid) ergibt 2 ). <Erft 
in letzter Cinie, bei tDertgleicr/ljett ober unlösbarem Konflikt 
großer Kulturftrömungen, totrb bie ItotroenbigReit oon jubfeR» 
tioen (Entfärbungen fid) ergeben, aud) l)ier übrigens nur, 
u>enn man fid} md)t auf ben Stanbpunfrt ftellen Rann, im 
3toeifel gegen ben erhobenen Rnfprud) 3U entfd)etben 3 ). 

*) Ruf 6ie Bebeutung ber Derfcehtsfitte weift, nur mit Ueber* 
treibungen unb unter Dermengung mit bem Gewohnheitsrecht, hin 
Dan3 a. a. <D. 

a ) Diefe größere Bewegungsfreiheit folgt aus ber Sormulierung 
bes Rrtiftels. $ür ben (ßef efcgeber ift bie Rnpaf fung neuer Beftimmungen 
an fdjon oorhanbene nur ein, wenn aud) ein wichtiges Rtoment. 
5ür ben an (bejefegebers Statt abw&genben Hid)ter wirb bas Bebürfnis 
ber Rnpaffung nod) ftärfter ins <Bewid)t fallen, infofern ein grabu« 
eller Unterfd)ieb 3wifd)en öer ridjterlidjen Red)tfd)öpfung unb ber 
eigenen (Eätigfeeit bes (Befefcgebers 3U ftonftatieren fein. Rber bei 
wertvollen Kulturerrungenfdjaften wirb aud) ber Rid)ter ben <5e* 
banfcen ber Redjtsftontinuität 3urtidttreten laffen bürfen. Rus bem 
(Besagten ergibt fid), baß bie $raQt, ob Auslegung ober Red)tfd)öp* 
fung oorliegt, prafttifd) nidjt ohne Bebeutung ift. Die an fid) fdjon 
3weifelf)afte (Z>ren3linie (f. 0. im fort) wirb ifjrerfeits aud) burd) 
bie bei ber (Eman3ipation r»om bisherigen 3U erretdjenben tDerte 
beeinflußt werben. 

s ) Daß aud) biefe Situation fid) ergeben bann , insbefonbere 

Hämeltn, Das fdjtDeijerifdje giDil^efeßbud}. 3 



Bei foldjer rjanöfjabung wirb von einer Steigerung ber 
(Befafjr bes Subjefctioismus nicfjt bie Hebe fein Rönnen. Die 
allen quantitatioen EDertabgren3ungen nohoenbig innemolmen* 
ben, fotoie bie auf (Brunb ber UnoollRommenn.eit menjd)lid]en 
(ErRennens unoermei5lid)en fubjefetioen (Elemente, Kommen in« 
nerfyalb ber roirRlidjen unb oermeinttidjen Auslegung ebenjo 
3um üorfdjein, toie bei ber offen eingejtanöenen Recf)tfd)öpfung. 
Sie liegen fid) nur ourd) eine in heutiger 3eit nidjt meb,r er- 
träglidje Starrheit bes Redjts 3urüAörängen '). 

bei ber Auslegung ©on Derträgen, ijt nid)t 311 beftretten. (S. bie 
oon Dan3 a. a. <D. S. 68 aufgeführten Beifpiele). (Ebenjo ji<fe.er ijt 
aber aud), bafo ber Stanbpunfot, „Anjprüdje, bie ntd)t mtnbeftens 
burdj bie Derftef)rsanjd)auung gebedtt finb, müjfen abgeroicjen tuer» 
ben", in mandjen 5d(Ien ©otlftommen oerjagt. (Es kann fid) ja bod) 
aud) um bie 5rage Ijanbeln, meines ber 3nf)alt eines 3meifeu*os oor« 
b,anbenen Anjprudjs fein foll. 

») 3u unterf Reiben finb innerhalb bes rid)terlid)en SubieRtiois* 
mus oerfd)iebene Arten unb (brabe. (Einmal gibt es $älle, in benen 
bie bem Rtdjter an bie fjanb gegebenen obje&ttoen (5ejid)tspunRte 
nadj allgemeiner Auffaffung ©erjagen unb aus biefem (Brunb nur 
eine Parteinahme nad) feiner Ueber3eugung ober eine u>illRürlid)e 
5eftfefeung für ib,n übrig bleibt. Dab,in gehören bie im tEejt er« 
u>äl)nten feltenen $&Ut ber Aufftellung nur fubjeRtt© begrünb» 
barer Hegeln, ferner bie (bren3beftimmung bei quantitatioen lieber« 
gfingen. fjier mirb fid) aud) ber Ridfter felbft ber Subje&tiottät 
feiner (Entfärbungen meiftens betoufjt fein. Dem gegenüber fteljen 
bie anberen Sälle, in benen bie Subjefctioität Iebigltd) aus ber Un* 
ftd)erb,eit ber in Srage Rommenben DebuRtionen, insbefonbere aud] 
aus ber UnooIIftommenb,ett bes fcaufalen (Erkennens, ferner aus ber 
oerfd)iebenen (Qualität ber ein3elnen Rid)terintelligen3en fid) ergibt. 
Aud) biefe Subjektivität, bie oielfad), man mödjte jagen meiftens, 
eine unbeani&te fein urirb, läfet fid) nid)t oermeiben. Sie roirb fid) 
üielleidjt bei ber 3nterejfem©ertung wegen ber größeren Sd)auerig* 
Reit ber (bebankenoperationen ftärker geltenb machen, als bei ber 
Konfequen33ieI)ung aus fefien Begriffen. (Es fragt fid) nur, tnmie» 
meit biefe ledere roirklid) möglid) ijt. Dielfad) roirb fie fid) als 
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<Ebenfo klar unö öeutltcb, roie 6ic Befugnis öes Ritters 
3ur |d)öpferifa>n $ortbübung öcs Restes ift in öem Art. 1 
bie unbedingte Superiorität öes (Befefces- unö (Betoolmljeits» 
reü^ts 3um Ausbrudt gebraut. Das „pofitfoe" Redjt aufeer 
Anfafc 3U laflen ober aud) nur in abgeänberter 5orm an3u« 
menben foH ber Ridjter nidjt in ber £age [ein. Damit toirö 
nun freilid) einer neuerbings mefyrfa^ oertetbigten (E^eorie 
entgegengetreten. 

Ulan könnte oielleicb.t biefe Auslegung bes flrt. 1 in 
3roeifel 3tefyen mit öem Qinmeis öarauf, baff öort audj öas 
<5eroof)nI)ettsred)t hinter öas (Befetjesredjt 3urückgefteÜ*t fei, 
toö^renö öer (Befefcgeber bod) kaum bie Abfielt gehabt Ijaben 
könne, bie Bübung eines berogierenben , b. t). bas (Befefc 
abänöemöen, <Berjoob l nb < eüsred)ts fd}led)tl)in 3U oerbieten. (Es 
bürfe eben aus ber pofttioen Anerkennung bes (bemob.nb.eits« 
redjts unb ber fetbftänbigen Recb,tfd}öpfung in beftimmten 
5äDen nidft ib,r Husfcrjlug in anöeren SäUen abgeleitet, aljo 
nid)t öas fog. argumentum a contrario ge3ogen roeröen. - 
Die $xaqt, toelo^e Stelle öas (Befefc 3um öerogierenöen töe* 
toor/nfyeitsrecfjt einnimmt, kann unerörtert bleiben 1 ). Denn 
jeöenfalls ift oom ©eujob.nfjeitsredjt nidjt auf öie felbftänbige 
Redjtfcrjöpfung 3U fdjliefjen. Der (Befefcgeber mag fid) oor 
Augen galten, bafe fein Derb,ältnis 311m (5emob < nb i eitsred}t 
[djliefelid) eine tltacfytfrage ift, öajj er minöeftens ein unter 
Redjtsbruti} fid} enttoickelnöes 6etoob l nb l eitsred}t bod) nidjt oer» 
b,inöern kann. (Er mag fid) öaöurcb, oeranlafct feb,en, nur öie 
pofitioe Anerkennung b l eroor3ub ( eben, unö im übrigen fid) aus» 
3ufd)ioeigen. Bei öer (Einräumung legislatorifdjer Sanktionen 
an öen Rtdjter fteb,t es anöers. tjier b,at öas (Befetj freie fjanö. 

bloftes Sä^einmanöoer oöer als üeröeäung oon 3ntereffenabroägun» 
gen erroeijen. 

*) 3d) teile nteinerfeits nid}t öie flnjtcfyt oon (Btntir a. a. (D. 
S. 85 ff., öafe öer fl. 1 eine flusjdjliefeung bes erläuternden unö 
abänöemöen (5eroob,nl)eitsred)ts enthalte. 
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(Eine foldje Stellung mufjte, ba fie 6er bisherigen fluffaffung 
nidjt entfpridjt, ausbrücfelid) 3ugeftanben roerben. Daljer barf 
man über bie (Breden, bie burd} ben IDortlaut bes Hrt. 1 
gegeben finb, nid)t tnnausgehen, [onbern l>at in öer lEat bas 
argumentum a contrario 3U 3iel)en. 

Aber Rann man benn abänbembes ü3emotmheitsrecf)t an- 
erkennen, olme bem Ritter bie Befugnis 3U geben, fid} Dom 
(5efc% 3U eman3ipieren? Kann man bem Richter bie 3umutung 
[teilen, 3»ar ein fertiges berogatorijdjes <Beroolmheitsred}t hin« 
3unehmen, an ber flusbilbung besjelben fid) aber nid)t 3U be* 
teiligen? Schlie&t nid)t bas Derbot jeber Red)tsänberung an 
ben Richter aud) bie Ittöglid)Reit bes abanbernben (Bemohn« 
heitsred)ts aus unb ift bamit md)t bie (Befahr bes Stillftanbs 
unb ber Derfmöcherung gegeben? 

Daß bem abanbernben (Beroohnheitsrecht ber Boben 
abgegraben merbe, menn man nicht ber Reä}tfpred)ung ge« 
\taüt, fid) über ben (ftejetjesbefefyl I)inu>eg3u|e^en , ift niäjt 
richtig. 5ü* unbemufjte Henberung auf bem tDeg oer* 
meintlicfjer 3nterpretation foaiie für geänberte £üätenergän3ung 
bleibt immer noch genügenb Raum. (Es f}at aud) einen fefjr 
guten Sinn, ift fogar Raum 3U umgeben, einer foldjen 
anbauernben liebung, nad)bem fie 3ur Bilbung einer Red)ts« 
übe^eugung bei ben Beteiligten geführt t)at, bie Sanktion 3U 
erteilen. Don ba bis 3ur Anerkennung einer Ridjterfouoeränität 
über bas (Befetj ift es nod) ein gewaltiger Schritt. tTlag es 
aud) an fid) möglich unb im £auf ber Ö3ejd)id)te |d)on bage* 
mefen fein, bafe innerhalb beftimmter (Breden gemtffen ri^« 
terlicfjen Organen eine Befugnis 3ur HufjerRraftjefcung bes 
(Befetjesrechts eingeräumt mürbe, jo mürbe bod) eine gene« 
relle berartige (Erlaubnis an unfere heutigen Ritter, aud) 
menn man fie auf angebliche HotfäUe ein|d)ränRt *), 3U ben 
bebenRltd)ften Uebelftänben führen. Die folgen für bas Per» 
trauen in bie Sicherheit unb Unparteilichkeit ber Red)tfpred)ung 

1_ ) So Stampe in ber 3uri|tcn3eitung non 1905 S. 1017 ff. 
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mären gan3 unüberfehbar. Daran, bafe, fei es bei uns ober 
fei es in ber Sd)tDCt3, eine berartige Richterbefugnis tatfad)> 
lief) fd)on beftünbe, ift gar nid)t 311 beulten. (Es roürbe bas, 
wie fd)on oft hervorgehoben, in oollftem IDiberfprud) 3U ber 
Dereibigung ber Richter auf bie Beobachtung ber (Befe^e ftehen. 
Die ITteinung, baft eine foldje Rechtsänberung burd) ben Hilter 
einem bringenöen Bebürfnis entfprecb,e, Rann rootjl nur ent» 
ftehen, roenn man fict) bie UnooüftänbigReit, (EIafti3ität unb 
oietfad) aud) 3roeifelf)aftigfceit bes gefegten Rechts nicht ge» 
nügenb oergegenroärtigt, roenn man in jeber unficheren 3nter> 
pretation, insbefonbere in jeber Abweichung 00m <5efetjesbuä> 
ftaben fcrjon eine flenberung bes (Befefces erbtickt. 

3n XDar>rr)eit bleibt bei ber Besoffenheit bes pofitioen 
Rechts für beffen $ortentrotcRlung unb flnpaffung burd? bie 
Redjtfprechung genügenber Spielraum, aud) roenn man mit 
bem Sd)roei3er (Befefcbuch bie Pflicht bes Ritters 3ur (Befefces» 
treue fdjarf betont. 

Die (EIafti3ität bes (Befefcesrecb.ts wirb noch au&erotuentlid) 
gefteigert, roenn man ber in neuerer 3eit in ber (Theorie herr» 
fd)enb geroorbenen ITteinung b,ulbigt, ba& fämtlid}e Red)tsfä&e 
nicht 00m StanbpunRt ihrer <Entftehungs3ett , fonbern com 
Stanbpunfet ber 3eit bes 3nterpreten aus3ulegen feien. Damit 
foD jebe fog. pb,ilologifdje Interpretation, jeber Derfud), 
ben XDiÜen bes RonRreten (Befefcgebers 3U erforfchen, abge« 
lehnt roerben. (Es bürfte inbeffen biefe ITteinung bie lieber» 
treibung urfprünglidj berechtigter Reafction gegen einen 3U 
roeit ge^enben ITtaterialienRultus barftellen, eine Uebertrei» 
bung, bie ihrerfeits erhebliche (Befahren für bie Rechtster» 
heit mit fleh bringt. (Beroife barf man nicht ohne IDeiteres 
ben RebaRtor mit bem (Befefcgeber inbentifi3ieren ober ei^elne 
Heufeerungen oon Regierungsoertretern ober Parteiführern 
roie authentifche 3uterpretationen bes (Befefcestejtes behanbeln. 
Sicherlich ftehen ferner, roenn man ben oben genannten $eb,ler 
oermeibet, ber $eftftellung bes RonRreten (Befefcgeberroillens bei 
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unferer ftomptyterten (Befetjgebungsmafchinerte grofee Schone« 
rigReiten im IDege, unö es wxxb \pe$teU bei prioatrechtlichen 
Detailbeftimmungen , fobalb überhaupt fluslegungsfchroierig« 
ftetten entfielen, nicht 0U3U häufig gelingen, einen folgen nad> 
3uu>eifen. Allein wo 6er Itadjroeis möglich ift, unö er ift unter 
Umftänben un3u>eifelhaft möglich, - man öenfce nur 3. B. an 
ausörücftlidje Deklarationen in 6en gefeftgebenben Körperfd)af ten, 
öenen öie Regierung fid) anjdjlie^t, — 6a ergibt fid) aus 6er 
|taatsred}tlid)en Stellung 6es Richters gegenüber 6en gefetjgeben» 
6en £aRtoren, €r 6eren Konkreten IDtHen gelten laffen 
mujj. 3ft ferner jpradjlid) 06er auf (Brunb 6er <Entfteb,ungsge* 
fd)td)te eines Recfytsfatjes fid)er nachweisbar, baff öerfelbe ur« 
fprünglid) nur einen beftimmten, feft fixierten Sinn haben Konnte, 
|o ift btefer Sinn 3unäd)ft 3U (Brunöe 3U legen. $reüidj Rönnen 
fid) 6aran Analogien anfdjliefjen, es Rann irrtümlich eine 3U <5e« 
rootmheitsrecht führenbe abänbern6e 3nterpretation erfolgen unö 
es nann öie ein3elne Beftimmung öurcb, öas fjin3utreten anöerer 
Hormen eine abgeänöerte Beöeutung beRommen. tDie aber 
öer Rectftsfatj, abgelesen oon folgen Vorgängen, feinen Sinn 
foll tDed)|etn Rönnen, ift trotj aller mein? ober minöer h 0£ f) s 
klingenben Reöensarten, öie b,ier gebraucht 3U werben pflegen, 
nid)t ein3ufe^en. flud) öas neueröings fpe3iell für öie Sd}u>ei3 
angeführte Argument 1 ), öaft öie (Befefce nid)t gelten, weil ffe 
einmal oon öer Bunöesoerfammlung befdjloffen feien, fonöern 
weil öauemö öer allgemeine IPille tynter ihnen ftehe, unö 
bafj öas DoIr oon öem gegenwärtigen Sinn ausgebe, öürfte 
fdjon öesb,alb, weil es offenfichtlid) mit $iRttonen operiert, 
ntd)t beweiskräftig fein. 

3mmert|in ftedtt ein berechtigter Kern in jener (Eljeorie 
oon öer ©bjeRtioierung öes (Befetjesfinns. Bas (Befefc Rann 
oon r)aus aus mit öer bjftonfdjen IDanölung rechnen unö 
feine Rormen öementfpred)enö einrichten, namentlich öaöurdj, 
öafc es elaftifche, je nach öer (Beftaltung öer £ebensoerhält« 

*) (Bmur a. a. <D. S. 45. 
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niffe oerfdjieben 3U beftfmmenbe Begriffe gebraust. 3m 
fchroei3erifchen 3ioilgefefcbuch ift eine foldje Hnpaflung an ötc 
fjiftorijdje (Entroicttlung in beroufeter tDeife unb in umfafien« 
öem TTtafj erfolgt. So Ijat man 3. B. baoon Rbftanb genommen, 
burd) (Einführung beftimmt fixierter Reberoenbungen öie ynin* 
genbe ober nachgiebige ITatur ber Redjtsfäfce rjeroo^uheben. 
tjuber jagt barüber'): «Die Anfielen Rönnen in Be3ug auf 
ben Umfang ber Sretyeit unb bas (Bebot ber öffentlichen Sitte 
toahrenb ber £ebensbauer bes (Befefces roechfeln unb es roäre 
fcfjtöerlich 3U empfehlen, ben (Befetjestejt fo 3U faffen, oafe als* 
bann eine jebe flnpaffung ber Praxis an folcrje XDanblungen 
ohne Rbänberung bes (Befefces ausgefdjloffen mürbe." Soweit 
nun eine berartige Blan&etterteilung bem Sinn bes (Befefces 
entfpricht - mann bas ber $aü\ roirb roieberum in erfter 
£mie burch t)i[torifcr|c unb nur in 3roeiter bur<h foftematifche 
Huslegung 3U ermitteln fein, - inforoeit ift offenbar ber <Be» 
fefcesfinn unabhängig oon ber flnfehauung ber <£ntftefmngs3eit 
bes (Befefces 2 ). 

Huch mit ber legten Direntfoe, bie ber Hrt. 1 bes (Befefcbuchs 
noch 9^ r i oer Ritter roerbe bei feiner gefamten Hörigkeit be» 
roährter £efjre unb Ueberlteferung folgen, ift bas Richtige ge» 
troffen. Der tDiffenfchaft unb prajis - barauf ftnb bie ge« 
brauchten Ausbrüche 3U be3iehen - roirb hiermit bie ihnen 
geburjrenbe Stellung eingeräumt. Sie finb nicht Rechtsquellen. 
Der Richter ift nicht an eine herrfchenbe £ef)re ober an eine 
nonftante prajis äußerlich gebunben. Das ergibt fich weniger aus 
ber tDenbung „er folgt babei", bie ja Reinen 3mperatio enthält, 
Oberaus bem fran3Öfifchen >il s'inspire«, als aus bem (Epitheton 

») CErläuterungen S. 16. 

*) Die Seftftellung, ob unb tnnmmeit eine foldje tDonbelbar. 
Reit bes 3nf)alts bem Sinn ber föejefcesbeftimmungen entfpricht, ge« 
hört oft 311 ben ben&bar fchroterigften. 3u beachten ift insbefonbere, 
ba& bie Begriffe bis 3U einem geariffen (Brab fixiert, nach anberer 
Richtung elaftifd} geftaltet fein Rönnen. 
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bewährte £ebje unö Ueberlieferung. Denn geraöe ob öie 
Bewährung oorliegt, ift öer ridjterlidjen Prüfung unterteilt. 
(Es roirö alfo nur eine (Erwartung ausgefprocb.en , öa& öet 
Rid)ter öie teuren öer tDiffenfcbaft unö 6ie Prajis 6er <Be* 
ridjte geroiffenb,aft prüfen roeroe. (Entjpridjt er öiefer (Er» 
Wartung nid}t, fo t^at öas Reine unmittelbaren Solgen. ©b 
öte (Entfdjeiöung in einer t)öb,eren 3nftan3 umgeftofeen roirö, 
fyängt niemals allein öaoon ab, unb foll nad) bem Sinne bes 
(Beje^es nid)t baoon abhängen. Dag bie oberen 3nftan3en 
gegenüber ber tDiffenfdjaft unb Praris eine freiere Stellung • 
einnehmen als bie unteren, öafo bie leiteten bei ber (Beltenö* 
madjung abroeidjenöer Ueber3eugungen fidj meb,r Referoe auf« 
erlegen, roirö bie TKad}t ber (Eatfadjen ergeben. 

Das ©efamtbilö , öas uns ber alfo feierte flrt. 1 3eigt, 
ift tqpifd) für bas gan3e (Befetjbud) : Klare unb beftimmte Di« 
rekttoen in ben (Brunöfragen, Stellungnahme 3U praktifdj be« 
beutfamen Kontrooerfen, im übrigen aber freie Balm für 
bie $ortentu>icklung bes Rechts unb Dertrauen in bie redjt* 
fcb,öpfenöe (Tätigkeit bes Rittertums. Das $e\b, auf bem fieb, 
bie fa^u>ei3erifd)e praris bewähren Rann, ift gefd)affen. tDte 
fie es bebauen roirö, ob es itjr ebenfo roie bem <5efefc gelingen 
toirb, öeutfdje <Brünölid)keit unb tDiffenfäjaftlidjReit mit ber 
prakti|d)en £ebensfelugb,eit unb bem 5ormenftnn ber Romanen 
glücklich, 3U oerjdjme^en, muff bie SuRunft lehren. Die pro* 
gnofe, bie toir auf (Brunö ber Beteiligung ber Sd)roei3er 3w* 
riftenroelt bei ber (Befetjgebungsarbeit ftellen können, ift bie 
öenkbar günftigfte. An uns Deutzen wirb es fein, öie <Ent* 
Wicklung wacbjamen fluges 3U oerfolgen unö wenn audj nod) 
nid)t für eine Reoifton unferer Kobifikation , öie fdjroerlid) 
in fo na^er flusfidjt ftefjen wirb, wob,l aber für öie eintet« 
mifdje praris unfere Scfylüffe öaraus 3U 3ie^en. (Es roäre ntd)t 
öas erfte Rlal, bafo eine in öiefer kleinen aber työcfjft eigen« 
artigen (Bemeinjcrjaft geleiftete Kulturarbeit oorbilölid) aud) 
für öie grö&eren ttad)barftaaten wirkte. 
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